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A presente dissertação que apresentamos para con- 
curso ao magistério na sabia Faculdade de Direito é 
apenas uma tentativa sobre o espinhoso e, entre nós, 
inculto problema da competência penal intejmacional. 

Ao escolhel-o, não era de nós pompletamente igno- 
rada a sua extrema complexidade e subtil delicadeza. 

Mas o seu interesse é tão suggestivo e a sua actua- 
lidade tão palpitante que resultaram inefficazes os es- 
forços feitos para nos libertarmos da attracçâo irre- 
sistivel que a elle prendia o nosso espirito. 

Uma verdadeira hallucinação que o estudo ulterior 
do problema converteu numa martyrisante Odyssea 
de investigações, muitas vezes infructiferas. 

Em a nossa jurisprudência, raros, para não dizer 
nullos, foram os elementos colhidos: e na minguada 
phalange de escriptorcs que nos foi dado consultar, 
incluindo os nossos compatriotas Silva Ferrão, Levy 
Maria Jordão e Dr. Secco, nem sempre se nos depa- 
rou a aiialyse segura e completa do problema. 



Como se a delicadeza do assumpto e a sua imper- 
feita elaboração scientifica não fossem bastantes para 
apoucar o esforço de nossas reduzidas forcas, accres- 
ceu o termos de elaborar este trabalho em prazo rela- 
tivamente curto e em condições de saúde, durante al- 
gum tempo precárias. 

Sem embargo de tudo, pozémos no seu exame o má- 
ximo empenho, procurando atravez da sua delicadeza 
e complexidade coordenar e integrar na fórmula das 
soluções apresentadas os elementos mais conformes aos 
princípios do direito penal internacional. 

Para a definição da doutrina da nossa lei, — justo 
e agradável é confessal-o — , valioso auxilio nos pres- 
taram uns apontamentos colhidos das prelecções do 
Sr. Dr. Henriques da Silva no anno pretérito. 
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OBJECTO E HOÇÍO DO DIREITO PEHiL IHTERH&CIOHiL 



Summario: — L Natareza social do direito. — 2. Objecto e Índole 
geral da funcçmo juridica : fuDcção penal : seu caracter c factos 
a que se applica. — 8. Variabilidade criminal no tempo e no 
espaço e manutenção do mesmo conceito. Diversidade de cara- 
cteres assumidos pela pena e permanência da sua funcçao real. 
— 4. Defíniçâo do direito penal. — 6. Caracter internacional do 
direito; condições geraes da sua génese e desenvolvimento. Breve 
esboço histórico. — 8. Noção do direito internacional. — 7. Ob- 
jecto e noção do direito penal internacional. — 8. O problema 
da competência penal internacional. Sua difficuldadc e impor- 
tância. 



1. Assim como a affinidade é a força especifica das 
substancias chimicas e a vida a das substancias orgâni- 
cas, assim também, na phrase lampejante e profunda 
do genial Ardigó, o direito é «a força especifica do or- 
ganismo social» (1). 

Com effeito, nem antes de a grandiosa evolução da 
vida ter attingido o momento em que a força e a ma- 



(1) La morale dei positivisti, Milano, 1879, pag. 550. 
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teria orgânicas assumiram formas sociaes, seria «b 
possivel a desintegração da força juridica, como ener- 
gia reguladora das relações entre os homens, nem 
correlativamente se nos depara na historia, — e em 
nosso entendimento só o delirio theorico de meta- 
physicos sonhadores poderá visional-a no futuro, — 
uma organização social, a cuja manutenção e desenvol- 
vimento não tenha presidido concorrentemente com 
outros factores, mas superiormente efficaz a elles, a 
força real e coactiva do direito. 

O momento preciso da evolução social em que a ener- 
gia jurídica se define e accentua clara e completamente 
é, porém, a constituição do poder politico, pois é in- 
tuitivo que, sem a coexistência e auxilio dum poder 
tutelar e coercitivo, a garantia das relações sociaes, 
elemento fundamental e irreductivel da funcção do 
direito, seria imperfeita e, na maioria dos casos, illu- 
soria e chimerica. 

Sociedade e direito são, pois, como escreve Fekri' 
«dois termos correlativos e convertíveis» (1). Ubi so- 
eietas ibijtts. 

2. A funcção social do direito é uma funcção pro- 
tectora, correspondente áquella que na conservação e 
protecção da vida individual exercem esses poderosos 
meios de extensão do organismo no tempo e no espaço 
que vulgarmente se denominam faculdades physicas; 



(1) Sociologia criminalej iv edizione, Torino, 1900, pag. 
537. — Cf. PuGLiA, UEvoluzione storica e scientifica dei di- 
ritto e delia procedura penale, Messína, 1882, pag. 28 e 29. — 
Greef, Introduction à la sociologie, Bruxelles, Paris, 1886, 
II vol. chap. X, pag. 282-361. 



consiste, para a exprimirmos por uma fórmula precisa 
e clara, na garantia das condições de existência e de 
desenvolvimento da sociedade (1). 



(1) IHERING {Der Ivvech im Rechty ii ed., Leipzig, 1884) e 
o Sr. Dr. Garcia, entre nós, definiram o direito «a garantia 
das condições de existência da sociedade». 

Certo que as condições do desenvolvimento estão, no pen- 
sar doestes escriptores, implícitas nas condições de existência, 
entretanto, julgamos conveniente destacal-as expressamente, 
para maior clareza. 

Note-se, porém, que só no campo theorico affirmamos que 
o direito desempenha uma funcção de garantia da sociedade, 
porque, se o referirmos a qualquer momento da evolução so- 
cial, até nós decorrida, defendemos que a liicta das classes 
tem sido e é ainda a alma e a vida de todas as legislações, as 
quaes são, de facto, não a garantia directa das condições de 
vida social, mas a das condições de vida das classes domi- 
nantes. 

São os sentimentos e interesses d'estas que dão vida e 
forma ao direito positivo. Os das classes vencidas só collabo- 
ram na organização do direito, quando reflexamente trans- 
fundidos e integrados pelas classes dominantes nos seus pró- 
prios. 

Muito antes que o principio da lucta de classes fosse clara- 
mente definido, já o im mortal Beco ária proclamava que as 
legislações penaes eram «verdadeiros privilégios, isto é, tri- 
buto de todos em proveito d'alguns» (Dei delitti e dellepene, 

§ XLI). 

Entretanto, reconhecemos também que a lucta das classes 
tem-se progressivamente suavisado, como o mostra a transfor- 
mação histórica do seu objecto; que a symbiose social se tem 
tornado mais perfeita; que a adaptação se tem feito no sentido 
de attenuar conflictos, corrigir desegualdades e identificar in- 
teresses; e que, por isso, de época para época, perde terreno a 
celebre e desoladora fórmula de Kumplowicz de que o ver- 
dadeiro principio, a alma de todo o direito, é a manutenção da 
desegualdade. {Précis de sociologie, Paris, 1896, pag. 309 e 
segg.). — Vid. Vaccaro, Les bases sodologiqttes du droit et 
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Por meio d*ella o poder politico-social organisa, 
disciplina as varias e differentes funcções em que se 
affirma e individualisa a energia vital do organismo 
societário, e reage ainda efficaz e soberanamente sobre 
todos aquelles que atacam ou perturbam a regulari- 
dade do funccionamento ou as condições de existência 
da aggremiação societária, que lhe incumbe coordenar 
em todas as suas funcções, regular e dirigir. 

Ora, assim como, sem embargo do vinculo de inter- 
dependência que prende as funcções sociaes (1), as nor- 
mas jurídicas apresentam na sua realidade concreta 
estructura e caracter diversos, intimamente correspon- 
dentes á Índole especifica e peculiar da funcção que 
regulam e garantem, assim também a reacção do po- 
der politico-social se traduz por formas differentes, 
correlativas á Índole e força offensiva dos ataques ou 
lesões das condições de vida e desenvolvimento da so- 
ciedade. 

Emquanto que para certos actos se exprime pela 
nuUidade com que os fere ou pela imposição ao seu 
agente da reparação material do damno causado, re- 
lativamente a outros vae mais longe ; veste as formas 
rigidas e vindicativas de verdadeira repressão, recáe 
directamente sobre a pessoa do offensor, a quem inflige 
um castigo, uma dôr pela offensa recebida. 

Não é nosso propósito signalar aqui a anterioridade 
ou posterioridade de uma ou de outra destas formas de 



de VÉtaty Paris, 1896, pag, 433 e segg., e Oenesi e funzione 
delia leggi penali, 1889. — Niceforo, Les transformations du 
crime et la civilisation moderney apud Scuola positiva. 1901, 
pag. 652-655. — Ferri, ob. cit., pag. 525-559, e Socialismo e 
Sdema positiva y Roma, 1894, pag. 39-ál e 72 e segg., etc. 
(1) Cf. Greep, ob. cit. 



reacção social ; se o fosse, diríamos que a reacção da 
sociedade, assim como a do individuo, foi primaria- 
mente violenta e punidora (1), e exclusivamente des- 
pertada pelo instincto biológico da conservação, que o 
estimulo da dõr, tão felizmente denominado — senti- 
nella da vida — ardentemente excitava e mantinha em 
permanente vigilia (2). 

Seja, porém, como for, é certo que a repressão, como 
funcção de conservação social, é coeva da sociedade e 
que os factos que a desafiam são em regra aquelles 
que representam um grave ataque ás condições de exis- 
tência individual e social, e offendem a moralidade me- 
dia dos diversos grupos sociaes e poUticos (3). 

E como essas condições dão, no ponto de vista pu- 
ramente scientifico, origem a direitos correspondentes 
para os grupos sociaes e para os individuos podemos 
dizer que elles são sempre uma violação juridica, de- 
terminada por motivos anti-sociaes, que offende o sen- 
timento moral médio. 

Estes factos denominam-se crimes ; e pena a corre- 
lativa reacção repressiva do poder politico-social (4). 



(1) Prins, Science pénale et drcntpositif, Bruxelles, Paris, 
1889, pag. 3. 

(2) Vid. entre outros, Ferri, ob. cit., pag. 504 e segg. — 
Letourneau, Uévolution juridique.—KAyioiHf Déterminisme 
et responsabilité, Paris, 1898, pag. 120 e segg. 

(3) Vid. entre muitos outros, para as differentes noções 
do crime que têm sido apresentadas, Hamon, ob. cit., pag. 
64-92 e Ferri, ob. cit., pag. 125-143, etc. 

(4) Escusado será advertir que a exposta noção de crime 
tem caracter exclusivamente theorico, porque, acerca do seu 
caracter histórico e bem assim da funcção que a pena tem de- 
sempenhado mantemos reservas análogas ás que formulamos 
relativamente á funcção geral do direito. Vid. nossa Disserta- 
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3. Certo é que do confronto dos quadros legaes da 
criminalidade atravez o tempo e o espaço resulta in- 
discutivel a enorme vf^riabilidade do numero, da es- 
tructura e da gravidade dos factos que têm provocado 
e provocam a reacção penal nos diversos estados ou 
no mesmo estado em differentes phases evolutivas da 
sua vida. 

O numero reduzido dos factos socialmente punidos 
pelas legislações primitivas, — se 6 que merecem este 
nome as raras, incoherentes, confusas e incaracterísti- 
cas normas que nesses tempos regulavam as relações 
sociaes, — contrasta flagrantemente com a serie extensa 
das modernas legislações penaes. 

Factos punidos numa época nao atacam noutra as 
condições de vida individual ou coUectiva, Sirva de 
exemplo a blasphemia. 

Do mesmo modo, factos que nuns estados são repu- 
tados crimes gravíssimos e principaes, noutros não 
têm o mesmo caracter, e vice-versa. 

Assim, escreve Prins : — «Dans PÉtat théocratique, 
c'est le crime de hérésie et de sacrilège qui est au pre- 
mier rang; dans l'État commerçant, c'est la fraude; 
dans rÉtat militaire, Tindiscipline; dansl'État absolu 
le crime de lèse-majesté ; nos anciennes communes con- 
sidéraient la violation du contrat, fait purement civil 
d'après le droit moderne, comme une infraction grave 
punie du banissement, et aujourd'hui, dans la démo- 
cratie industrielle, la législation industrielle, la légis- 



ção inaugural Da quebra e da insolvência no direito crimi- 
nal portugtiez, Coimbra, 1901, pag. 121-123. — Vaccaro, cit., 
Genesi e funzionidelleleggipenalij pag. 101.— Ferri, ob. cit., 
pag. 548 e segg.— Niceforo, cit, art., pag. 652-655. 



lation ouvrière se reprend à comminer des peines con- 
tre certaines infractions aux lois règlementant les rap- 
ports du capital et du travail, alors que Ia législation 
napoléonienne passait cette matière en silence (1). 

Facto análogo, se bem que o contraste seja menos 
frisante, se observa no mesmo estado nas diversas pha- 
ses da sua evolução. 

Apparentemente extranha, a variabilidade que vimos 
de indicar tem a sua explicação natural na Índole bio- 
social do crime e do direito, a qual se não compadece 
com a immobilidade inerte e infecunda. 

Ou seja producto da acção exclusiva de factores so- 
ciaes, como pretende inculcar a escola socialista, ou 
da acção concorrente e combinada da tríplice ordem 
de factores : anthropologicos, physicos e sociaes, como 
ensina Ferri, o crime é sempre um ataque ás condi- 
ções de existência social ; e nesta qualidade, a sua forma 
concreta só poderia permanecer a mesma, se estas 
se distinguissem por uma rigida fixidez e immobi- 
lidade. 

Ora, ao invez d'isto, succede que um movimento de 
incessante devenir penetra, dynamisa e agita a socie- 
dade; as suas condições de existência e desenvolvi- 
mento transformam-se com o decurso do tempo. 

O evolucionismo, no mundo super-organico, é hoje 
um postulado sociológico incontestável, 

A lei da transformação da matéria, descoberta por 
Lavoisier, e a da transformação da energia, estabe- 
lecida por Roberto Mayer e Helmholtz, não perdem 



(1) Ob. cit., pag. 78. 
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o seu cunho de verdade, quando referidas á matéria 
e energia sociaes. 

D'est'arte, o crime, sinistra «sombra do corpo so- 
cial», no elegante dizer de Tarde, não pôde deixar 
de vestir formas correspondentes ao aspecto do am- 
biente social (1), concretisando-se, por isso, em factos 
de estructura e indole diversa. 

Na mesma evolução social se filia o augmento do 
numero de factos puníveis e ainda a inserção nos qua- 
dros legaes da criminalidade d' alguns materialmente 
pouco graves, e até d'outros, denominados contraven- 
ções , que LuiGi LuccHiNi, elegante, mas erradamente, 
definiu — lesões potenciaes indeterminadas (2). 

Á medida que as funcções sociaes se vão desinte- 
grando da primitiva força coUectiva, homogénea e in- 
coherente, affirma-se e robustece-se cada vez mais o 
nexo de interpendencia que as prende, amplia-se o do- 
mínio da consciência social e diffunde-se pelos appa- 
relhos sociaes um vivo e vibrante sentimento de soli- 
dariedade. 



(1) L'ambiente sociale— diz o próprio Ferri — dá la forma 
ai delitto (ob. cit., pag. 120). «Chaquepériodehistorique, cha- 
que race ayant son caractere et sa culture propres, a aussi son 
genre de criminalité et d'infractions» Prins, ob. cit., pag. 75. 

(2) Vid. sobre o conceito positivo de contravenção Silvio 
LoNGHi, Del conceito jurídico di contravvenzione in contra- 
posto a quello di delitto^ apud Scuola positiva, Luglio 1898, 
onde este escriptor combate vantajosamente os diversos con- 
ceitos da escola clássica, incluindo o de Lucchini e mostra que a 
contravenção é sempre uma lesão jurídica, um acto anti-social 
digno de punição. Cf. Ferrt, ob. cit., pag. 677.— Marchetti, 
Theoria generale dei contravvenzioniy apud completto trat- 
tato teórico e pratico di diritto penale^ publicado por Co- 
GLiOLO, parte ii, vol. 2.°; — Zerboglio, Teoria e pratica delle 
contravvenzioniy Milano, 1899. 
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D' aqui a necessidade de alargar a reacção penal da 
sociedade e da sua incidência sobre factos, que, só a 
partir de certo momento da evolução, adquirem o va- 
lor social de infracção jurídica. 

Em conclusão: a indeterminação histórica do delicto, 
longe de negar o conceito geral do crime, é a sua con- 
firmação solemne e authentica. 

Este sempre tem sido um ataque ás condições de 
existência e desenvolvimento social, concretamente ex- 
pressas em as normas jurídicas do momento histórico 
que se considera. 

Analogamente, a pena tem assumido aspectos e si- 
gnificados differentes. 

No principio, pura reacção defensiva da sociedade 
ou do individuo, sem nenhum conteúdo ethico, simples 
funcção do instincto physiologico da conservação, e 
traduzida na vindicta e no talião (1), a pena, logo que 



(1) «Quando la reazione defensiva si applica nella sua for- 
ma individuais, è evidente che único e fondamentale movente 
de essa non è che la utilità personale delPoffeso, e la tendenza 
irresistibile alia própria conservazione, poichè il dolore altro 
non indicando in sostanza che una diminuzione di vitalità, 
come osservano PHamilton, il Dumont, il Bain, THodgson ed 
altri provoca sempre, in ogni essere vivente, una naturale ripu- 
gnanza, che serve anche a metterlo sulle proprie difeae : sic- 
chè giustamente il dolore fu chiam ato «Ia sentinella delia vita». 

«Non solo ; ma nei primordi dei vivere sociale, anche la rea- 
zione sociale, direttamente per parte delia coUettività o indi- 
rettamente per parte dei capo-tríbú, non ha altro movente ed 
altro critério alPinfuori delia utilità sociale, delia necessita 
delia própria conservazione. Anche allora la colpa morale 
nelPaggressore è un elemento affatto estraneo ed ignoto a 
codesta reazione defensiva, come se ne trovano traccie nelle 
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a sociedade adquiriu feição theocratica (1), passou a 
ter o valor de expiação do ultraje feito á divindade, 
para mais tarde, quando a metaphysica, fazendo de 
Deus uma entidade sem correspondência com o mundo 
objectivo, se substituiu á religião, assumir o caracter de 
expiação do mal moral causado pela offensa á justiça 
racional e abstracta (2). 



legislazioni delle antiche civiltà, perfino in Roma, nelle quali 
il danno od il pericolo rimangono ancora Púnico critério de 
repressione, in parecchi casi di attività anti-sociale o crimi- 
nosac. (Ferri, ob. cit., pag. 515 e 516. Cf. pag. 504-514). 

Como é sabido, Tarde, seguindo Post {Der Urnsprung 
des RechtSj Oldenburg, 1 876, e Die Grundlagen des Rechts 
und die Grundziige seiner Eentwickelungsgeschte, Olden- 
burg, 1884) imputa a esta theoria uma errónea unilaterali- 
dade de vistas e o esquecimento da justiça intra-familiar, cujo 
caracter ethico contrastava frisantemente com a feição phisio- 
logica da justiça externa, propriamente guerreira. 

Ora, além de que Tarde não prova a existência d*esta jus- 
tiça, assim caracterisada, entre as agglomerações primitivas, 
e de que se lhe pôde contrapor, como mais verosimil e mais 
harmónica com as condições de vida dos primeiros agrupa- 
mentos societários, a observação de Spencer (PHncipes de 
sociologie, Paris, 1883, iii ed., pag. 659 e segg.), sobre a iden- 
tidade primitiva e fundamental ou intima analogia entre a 
reacção defensiva contra um aggressor externo e a exercida 
contra um aggressor interno, é de notar que a justiça fami- 
liar, tal como Tarde a concebe, não se concilia com a feição 
do primitivo agrupamento familiar, onde o poder do chefe 
pesava tyrannico e ás vezes feroz sobre os outros membros, 
juridicamente amorphos e inertes. 

(1) Sobre a origem e caracter da dominação clerical, vide 
entre outros, Vaccaro, Les bases sociologiques du droit et de 
rÉtat, trad. de Gaure, Paris, 1898, pag. 255-259 e 348-364. 

(2) Como é fácil de ver, a substancia permaneceu a mesma ; 
a forma é que variou de religiosa para moral. Kraeplin, La 
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E este caracter conserva-o ainda a pena nas moder- 
nas legislações penaes, fundido, porém, com outros ele- 
mentos, sobretudo o correccionalista, directa ou indi- 
rectamente filiados num principio objectivo de utilidade 
social, assim como a concepção abstracta do crime é 
nellas temperada pela integração, embora hybrida e 
incoherente, de alguns elementos positivos, deduzidos 
da consideração de certas qualidades pessoaes do de- 
linquente ou das condições da sua vida. 

É que, sem embargo de todos os esforços, ninguém 
pode isolar-se da realidade viva e palpitante dos fa- 
ctos e do ambiente que o circunda. 

Entretanto, sob todas as formas e caracteres que 
assumiu no tempo e no espaço, a pena foi sempre de 
facto funcção da conservação e defeza juridico-social. 

E esta é a missão que lhe attribue claramente a mo- 
derna escola positiva, a qual, acceitando o principio 
vivaz e fecundo de utilidade social, depurou-o e com- 
pletou-o com o estudo bio-social do delinquente. 

Para esta escola, a funcção repressiva da pena deve 
ligar-se á funcção clinica ou preservativa da. prei^enção, 
superiormente efficaz na lucta social contra o de- 
licto. 

4. Os dois factos delicio e pena deram origem á 
differenciação no campo jurídico d' um ramo do direito 
chamado direito penal ou criminal, conforme se con- 



colpa ela pena, na Riv. de ftlosof. scienL, Torino, 1883, ii, pag. 
527, e Ferri, ob. cit., pag. 519. A dissolução, assim como a 
evolução, é gradual, diz Ferri, e, por isso, o rígido caracter 
religioso do ministério penal, ao ser substituído pelo metaphy- 
sico, deixou como detricto a idéa etliica da pena. 
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sidera sob o ponto de vista da infracção ou da pena. 
Tomamol-os aqui como synonymos (1). 

A sua funcçao é garantir, quanto possivel, por meio 
d'esta contra aquelle as condições de existência e de- 
senvolvimento da sociedade e pode definir-se : o con- 
juncto de normas que determinam e definem os factos 
ou as violações jurídicas sobre que deve exercer-se a 
acção repressiva da sociedade e regulam a applicação e 
exercício doesta. 

Violações jurídicas, dizemos, porque, como aguda- 
mente nota Raoul de la Orasserie, é a violação d'um 
direito preexistente que origina o direito social de 
punir e é nella que essencialmente consiste o delicto 
ou a infracção (2). 

Na sua accepção mais geral, o direito penal tem, 
como todos os ramos de direito, um duplo caracter: — 
substantivo e adjectivo. Aquelle tem por objecto a de- 
terminação dos factos puníveis e das penas applica- 
veis; este a organização dos tribunaes encarregados 
de perseguir os factos puníveis, julgal-os, applicar e 
executar as penas e ainda a determinação das formali- 
dades processuaes respectivas. 

5. O direito, como vimos, é uma força social e, por 
isso, não pode existir sem que exista também a socie- 
dade. 

Mas, ou se desintegrassem d'um núcleo primitivo, 



(1) Escusado será advertir que nenhuma das expressões : 
penaf direito penal, crime e direito criminal é hoje rigorosa- 
mente exacta. Sobre os seus defeitos, aliás evidentes, vid. 
Raoul de Grasserie, Des príncipes sociologiques de la cri- 
minologiCj Paris, 1901, pag. 11 e segg. 

(2) Ob. cit., pag. 20. 
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ou simultaneamente se constituíssem em territórios 
differentes, desde os primórdios da vida social até 
nossos dias coexistiram no tempo e no espaço varias 
aggremiações societárias autónomas, independentes, 
formando centros políticos distinctos, com base terri- 
torial diversa e regulados por normas jurídicas pró- 
prias. 

D'aqui a coexistência de varias legislações. E, por- 
que, ou em virtude da diversidade originaria de raça, 
como ensina o polygenismo, ou da diversidade de ter- 
ritório, de organização económica, ou de todos estes 
factores conjunctos, as sociedades se differenciaram e 
differenciam entre si, as legislações além de múltiplas, 
têm sido e são ainda diversas. 

Ora, emquanto a base territorial do sentimento de 
sympathia social foi rigorosamente delimitada pelos 
confins do Estado e este, impellido pelo mais exagge- 
rado sentimento de individualidade, se isolou nos limi- 
tes da sua soberania unicamente entregue a seus pró- 
prios elementos, o direito não podia assumir outro 
aspecto que não fosse rigidamente nacional. 

Não lh'o permittia o ódio feroz e implacável ao ex- 
trangeiro, que a inflexível e imperiosa necessidade de 
cohesão e de robustecimento interno integrava, por as- 
sim dizer, no amor á pátria, tanto mais que, por vir- 
tude do isolamento reciproco, não havia communidade 
de ideias nem de tendências. 

Tudo o que ficava para além das fronteiras era re- 
putado hostil ao Estado, cuja vida jurídica se desen- 
volvia, por isso, em completa independência de ele- 
mentos extranhos e á qual não podia ser admittido o 
extrangeiro. Este logo que sahia para fora das fron- 
teiras do território occupado pelo grupo social de que 
fazia parte, era considerado como inimigo feroz, intei- 
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ramente privado de direitos e exterminado ou reduzido 
a cruel escravidão. 

As relações dos grupos políticos eram de guerra 
contínua, implacável e atroz, sem mais tréguas que as 
impostas pela fraqueza ou pelo medo. 

Descarte, absolutamente impossível fora que nesta 
época tão barbara e tão selvagem apparecessem nor- 
mas jurídicas tendentes a regular e disciplinar . as re- 
lações entre os povos ou mesmo que surgisse a ideia 
da possibilidade do seu apparecimento. 

Entretanto, logo que, sob a pressão do augmento da 
população, começou de effectuar-se dentro de cada 
grupo politico um certo progresso económico e este, 
por sua vez, provocou a necessidade da troca e ao 
mesmo tempo a guerra — «esse primeiro architecto de 
todas as sociedades e civilizações» — determinou a cons- 
tituição de agrupamentos políticos mais fortes e com 
base territorial mais extensa, as occasiões de lucta vio- 
lenta deveriam diminuir e conjunctamente iniciar-se 
um movimento de relações contínuas regulares e pro- 
gressivamente pacificas entre os seus membros; atte- 
nuar-se o ódio ao extrangeiro e correspondentemente 
alargar-se a base territorial do sentimento de sympa- 
thia social. 

E, á medida que a população augmentasse, as ne- 
cessidades crescessem, o commercio se expandisse e, 
por consequência, as relações entre os povos se desen- 
volvessem, deviam surgir entre cidadãos de Estados 
diversos relações, cada vez mais frequentes e mais 
complexas, que era indispensável disciplinar e garan- 
tir juridicamente. 

Do mesmo modo, se bem que mais morosamente, 
com o progresso das relações económicas e sociaes, a 
consciência coUectiva devia adquirir em cada Estado 
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uma visão mais larga e mais nitida dos seus interes- 
ses, e sentir a necessidade de as nações sahirem do es* 
tado de guerra permanente para uma phase de rela- 
ções mais pacificas e mais propicias á sua coexis- 
tência. 

Conseguintemente, inevitável era que o direito, cuja 
evolução é parallela á das relações sociaes, começasse 
de mòver-se numa èsphera mais extensa do que o 
campo restricto das relações entre os membros de cada 
Estado dentro do território d'este, assumisse um novo 
aspecto e realisasse uma nova função : a de disciplinar 
e garantir as relações creadas entre os cidadãos per- 
tencentes a centros jurídicos ou políticos diversos e 
as relações entre os Estados, ou entre estes e os cida- 
dãos d'outros Estados. 

Muito lenta foi, porém, esta transformação. 

A influencia civilisadora do commercio — «esse mal- 
feitor cheio de virtude» — a quem a humanidade deve 
grande parte do seu património, e á acção d^outras 
forças centrípetas tendentes a approxímar os povos e 
a chamal-os á formação d'uma communídade interna- 
cional oppozeram-se, durante muito tempo víctoriosas, 
as forças centrífugas do sentimento de individuali- 
dade, tão vivo nos Estados antigos, e da grande di- 
versidade de civílísação, que o processus isolado de 
evolução politico-social de cada povo havia produzido 
entre elles. 

Nem o Egypto nem a artística e civílisada Grécia 
podiam sentír-se eguaes aos povos seus vizinhos, cuja 
vida coUectiva tinha um cunho accentuadamente bár- 
baro (1). 



(1) Vid. Introduction au droit des gene, paf Franz Hol- 
TZENDORFF et Alphonse Rivier, Paris, 1889, pag. 159 e 193. 
2 
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Pela affrontosa e desprezível denominação de bárba- 
ros designavam os gregos a todos os extrangeiros, e 
os seus mais geniaes philosophos que foram também 
08 espíritos mais portentosos do mundo antigo, PlatIo 
e Aristóteles, ensinaram aquelle que a humanidade 
estava dividida em gregos e bárbaros, e este que os 
bárbaros deviam ser escravos dos gregos e que, para 
attingir este resultado, era licito o emprego de todos 
os meios. 

Entre os romanos também o extrangeiro era consi- 
derado bárbaro e inimigo (hostis) ; e a sua politica, nas 
relações com os outros povos — escreve Pasquale Fiore 
— era inspirada pela paixão ambiciosa de os dominar 
e submetter a fim de realisarem o orgulhoso projecto 
de converter cada paiz em colónia do império (1). 

A paz romana, principalmente na época da conquista, 
não era mais que a exterminação ou a escravidão do 
inimigo. Ubi solitudinem faciunt, pacem appellant, 
disse Tácito. 

A egualdade jurídica dos Estados, que é hoje postu- 
lado fundamental da sciencia politica e do direito en- 
tre as nações, não a conheceram os povos antigos, nem 
podia germinar e desenvolver-se numa época em que 
a civilisação divergia profundamente de povo para 
povo e, como diz Grasso, cada um se julgava o pre- 
dilecto da divindade e centro e fim do mundo (2). 



(1) UorganisationjuridiqiLe de la soeiété intemationale, 
apud Revue de droit international et de legislation compor 
réey 1899, pag. 107. 

(2) Principii di diritto internazionale publico e privato, 
III ed., Firenze, 1896, pag. 10. Principalmente entre os israe- 
litas foi vigorosa esta concepção. O povo antigo, em que ella 
adquiriu menor vigor, foram os hellenos. 
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Entretanto, sem embargo d'i8to, alguma cousa ia 
resultando da approximação e do entretecimento de 
relações entre os Estados no mundo antigo; aqui e 
além, isoladamente, é certo, sem que houvesse cons- 
ciência de que aquellas relações podiam ser reguladas 
por um principio jurídico universal, á primitiva regi- 
dez inflexível do ódio ao extrangeiro se contrapunham 
usos, preceitos ou normas que, por assim dizer, são, 
na historia, o crepúsculo precursor da aurora do que, 
a partir de Bentham, se usa denominar — direito in- 
ternacional (1). 

Este movimento internacional, produzido pela civi- 
lisação do mundo antigo, não se perdeu na transição 
para essa época de tão fecunda elaboração social que 
se denomina — edade media. Pelo contrario, esta enri- 
queceu o legado que lhe fora deixado, aperfeiçoou-o, 
transformou o caracter jurídico das relações interna- 
cionaes e nella fermentaram os elementos de cuja acção 
concorrente e combinada resultou mais tarde a defini- 
ção dos princípios fundamentaes que deviam presidir á 
disciplina e organização juridica das relações entre os 
Estados. 

O christianismo, avassalando a alma rude e barbara 
dos invasores e resuscitando o principio budhista da 



(1) Vid. Grasso, ob. cit., pag. 10, 11 e 222 e segg.— Cit. In- 
trodtcction au droit des genSy 3.' partie, principalmente na 
parte em que se refere aos egypcios, gregos e romanos. — 
Bluntschli, Le droit International codifiéj trad. par Lardy^ 
Paris, 1874, Introduction, pag. lie 12.— G. FusiNATO,Ze rfroií 
intemational de la republique romaine. — Les étrangers, les 
récuperateurSj les fétiaux, apud Revue de droit internationalj 
1885, pag. 278-296. 
* 
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egualdade (1), tendia naturalmente á formação duma 
certa communidade de ideias, principios e sentimen- 
tos entre os povos que o tinham abraçado. 

As invasões dos árabes, cuja religião era diversa, vie- 
ram auxiliar esta tendência, contribuindo para estrei* 
tar as relações entre as nações christãs e radicar-lhes 
fundo a consciência da sua identidade religiosa e a 
conveniência da sua alliança para a defeza triumphante 
da mesma fé christã. 

Por outro lado, ou fosse porque os germanos inva- 
sores em virtude do seu amor ardente á liberdade e 
do vivíssimo sentimento de individualidade que os ca- 
racterisava — «derrière Tétranger ils voyaient toujours 
rhomme — como diz Bluntschli (2), ou fosse porque, 
como succede ás vezes quando a conquista põe em con- 
tacto povos, profundamente differentes nos costumes, 
religião e leis, o vencedor que não quer adoptar a lei 
dos vencidos, se sente incapaz ou desdenha impôr-lhe 
as suas, o que é certo é que os germanos reconheceram 
aos povos vencidos o direito de se regerem pelas suas 
leis, isto é, reconheceram a coexistência de diversos 
direitos nacionaes. 

Estes novos principios lançados na corrente da civi- 
lisação não podiam deixar de produzir um meio mais 
favorável ao cultivo de relações internacionaes. 

Aquelle estabelecia um principio de unidade entre 
as nações christãs; o germanismo implantava o res- 
peito á individualidade humana, de que era coroUario 
a attenuação da miserável condição do extrangeiro, 



(1) E. L. Catellani, II diritto internazionale privato e i 
8uoi recenii progressí, ii ed. Torino, 1895, vol. i pag. 15. 

(2) Ob. cit. pag. 15. 



21 



o qual deixou de ser o hostis execravel do inundo an-*' 
tigo, a quem o estado recusava participação na sua 
vida jurídica. A sua lei era reconhecida e a ella ficava 
o extrangeiro sujeito no desdobramento da sua activi- 
dade jurídica. 

D'est'arte, legislações varias appareceram em con- 
tacto no mesmo território, disputando o direito de re- 
gular as relações entretecidas entre cidadãos do mesmo 
estado ou de estados differentes; e, porque tinham 
feição diversa, frequentes conflictos surgiram. 

D'aqui a necessidade de estabelecer princípios, fixar 
regras que os resolvessem por forma a harmonisar mais 
ou menos justamente os interesses e os direitos dos 
Estados e dos seus membros. 

É certo que a breve trecho o feudalismo abriu para 
o extrangeiro um periodo sombrio de injustiça cruel e 
bárbaro despotismo ; raros ou nenhuns direitos lhe re- 
conhecia quando este transpunha o seu território na- 
cional ou fixava residência em território extranho ; 
mas não é menos verdade que, apesar d'isto, relações 
jurídicas se geraram entre indivíduos, súbditos de se- 
nhores diversos e que, por consequência, conflictos 
entre as leis respectivas se suscitaram. 

Os conflictos assumiram, porém, nova feição em vir- 
tude de ter variado a índole das leis, ás quaes, até 
ahi pessoaes, a fusão feudal da soberania com a pro- 
priedade deu Índole territorial. Permanecia assim a 
mesma necessidade de regras para resolver os con- 
flictos, a qual se accentuou vigorosamente nas commu- 
nas italianas por virtude do prodigioso florescimento 
económico e commercíal que attingiram e da diversi- 
dade dos seus estatutos. 

' D'aqui o appareoimento da celebre theoria dos Es- 
tatutos para resolver os conflictos emergentes das re- 
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lações jurídicas entre particulares sujeitos a diversos 
centros juridicos^ou entre aquelles e os Estados extran- 
geiros, quer de Índole civil ou commercíal, quer de 
índole criminal. 

Além d' isso, o renascimento do direito romano no 
século XII e a sua adopção por quasi todos os Estados 
Christãos ; a cavallaria, as crusadas e a união religiosa 
das nações do Occidente sob um mesmo chefe o Papa, 
levaram os Estados a reconhecer-se reciprocamente 
alguns direitos communs. 

A influencia do Papado foi sobremaneira notável. 
Usando da sua auctoridade moral, — escreve Pr^dier ai 
FoDÉRÉ — «les Papes moderèrent les usages de la guerre; 
en suspendirent de temps en temps les luttes par les 
trêves de Dieu; déclarèrent impie Pemploi d' armes trop 
cruelles; condamnèrent le droit barbare d'épaves» (1). 

Quando, num deslumbramento de civilisação e de 
progresso surgiu a edade moderna, não se perdeu o 
movimento juridico-internacional da edade media; pelo 
contrario continuou numa progressão crescente. 

O impulso febril e valoroso que as conquistas e des- 
cobertas além mar, o descobrimento do caminho ma- 
rítimo para a índia por Vasco da Gama e o do Novo 
mundo por Colombo (?) e ainda a progressiva evolução 
económica de cada Estado deram ao commercio inter- 
nacional, provocou enorme desenvolvimento nas rela- 
ções económicas entre os Estados e entre seus membros, 
e determinou correntes de emigração cada vez mais 
fortes de Estado para Estado. 



(1) Introduction au Nouveau droit International publiCj 
por FiORE, Paris, 1868, vol. i, pag. xxxix. 
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Com intensidade cada vez maior ^ continuaram os 
séculos posteriores este movimento ; e na actual phase 
capitalista o vapor e a electricidade deram-lhe um as- 
pecto maravilhoso. 

Resultado, aliás inevitável, d'esta evolução, foi uma 
pujante e complexa efflorescencia de relações jurídicas 
de caracter internacional que em o nosso século se af- 
firma em toda a sua opulência e em cujo desenvolvi- 
mento os séculos futuros certamente proseguirão. 

D' aqui, a continuação e melhor direcção do movi- 
mento jurídico da edade media; d'aqui o aperfeiçoa- 
mento da theoria dos Estatutos primeiro, e depois a 
sua substituição por outras mais harmónicas com o 
progresso da economia e da civilisação. 

Á edade moderna não se limitou porém a elaborar 
com melhor e mais profundo critério a obra juridico- 
internacional iniciada pela edade media. 

Ao feudalismo succedêra a concentração do poder 
politico nas mãos d'um só soberano, cujo império se 
exercia definitiva e exclusivamente sobre o território, 
no qual anteriormente se degladiavam auctoridades 
rivaes. 

D'aqui resultou o robustecimento da personalidade 
jurídica e politica do Estado, um sentimento mais vivo 
da sua forya e uma consciência mais clara das suas 
funcções e dos seus direitos. Cada Estado sentiu-se in- 
dependente, na plena posse do seu território e egual 
em direitos aos outros Estados. 

Isto é, na consciência coUectiva definiu-se claro o 
principio da egualdade politica e jurídica dos Estados. 

Appareceu assim uma nova base para as relações 
directas entre os Estados, como personalidades politi- 
cas independentes. 

Mas, como a desegualdade de forças deixava aquelle 
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principio á mercê da ambiçSo de Estados mais pode- 
rosos, o interesse commum levou os Estados a accor- 
dos e convenções reciprocas, até que surgiu a ideia 
levantada de collocar a soberania e a independência 
de cada um sob a garantia coUectiva dos outros, tanto 
mais que a reforma religiosa, rompendo de vez a uni- 
dade da egreja, quebrava ao mesmo tempo o presti- 
gio, já enfraquecido, do poder papal. 

Foi o que em 1648 fez o congresso de Westephalia 
o qual, como ensina Holtzendorf, além de inaugurar 
um regimen, em virtude do qual nem a religião (1) nem 
as leis orgânicas constituem differença sob o ponto de 
vista internacional, estabeleceij/i em principio o reco- u/ 
nhecimento geral de todos os Estados soberanos e da . 
sua egualdade. 

A partir deste momento, a personalidade internacio- 
nal dos Estados europeus christãos affirma-se e defi- 
né-se claramente; e para as suas relações politicas e 
jurídicas abre-se um periodo em que o direito na phrase 
de Holtzendorf toma, por assim dizer, consciência 
de si mesmo. 

Com effeito, desde então, a vida politica doestes Es- 
tados liga-se á ideia de que todos elles constituem 
uma vasta sociedade, com princípios e interesses com- 
muns (2). 



(1) Com effeito, o congresso de Westephalia consagrou em 
favor dos protestantes allemães a liberdade do seu culto e 
fundou a egualdade das três crenças : catholica, lutherana e 
calvinista. Vid. Pradier-Fodéré, Introdiiction á obra de 
FiORE, Nouveau droit international public, pag. xliii. — Cf. 
Holtzendorf, Introduction au- droit des gens, pag. 344-348. 

(2) HoRNUNG, Civilisés et barbares, apud Revue de droit 
international, 1886, pag. 194. 
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É por isso que o congresso de Westephalia, segundo 
os escriptores, marca na evolução jurídica o inicio 
d'uma nova phase e signala o apparecimento do di- 
reito regulador das relações entre os Estados como per- 
sonalidades politicas independentes. 

Com effeito, á evolução posterior tem servido de base 
o principio da personalidade internacional dos Estados 
8 da sua egualdade jurídica. 

Surgiu, assim, esboçado em todos os seus aspectos 
um novo ramo de direito cujo império se tem vindo 
ampliando á medida que a evolução económica e social, 
fundindo os interesses das nações, tem facilitado a 
formação do, ainda incompleto, organismo interna- 
cional. 

6. Ao direito, cujas principaes condições genéticas 
vimos de esboçar muito ligeiramente, dá-se commum- 
mente a denominação de direito internacional (1). 

Entre os escriptores reina, porém, a maior incerteza 
e confusão sobre o seu objecto e noção (2) e a sua pro- 



(1) A expressão — direito internacional — começou a gene- 
ralisar-se desde que Bentham a empregou (law ínternational) 
para designar as relações dos estados ou dos soberanos entre 
si. Anteriormente já Richard Zouch e D'Agnesseau tinham 
usado a expressão --jus inter gentes. Outras denominações 
têm sido usadas pelos escriptores. Vid. Sr. Dr. Guimarães 
Pedrosa, ob. cit., not. (4) á pag. 5.— Cit. Jntroduction audroit 
des gens, pag. 8-10 e Pradier Fodéré, cit. Introductiony 
pag. XII. — Despagnet, Précis de droit Ínternational prive, 
S,^ édit., Paris, 1899, pag. 1-2. 

(2) Pillet, Le droit Ínternational public, ses éléments 
constitutifs, son domaine, son objecta apud Rev* génér^ de 
droit Ínternational publicj tom. i, pag. 1» 
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pria existência tem sido contestada por muitos que 
apenas crêem na d'uma moral internacional (1). 



(1) Podem citar-se entre os adversários da existência po- 
sitiva do direito internacional : Puchta, Gewohnheitsrecht, 
tom. I, pag. 142 e segg. — A. Lasson, Princip und Zukunft 
des VôlkerrechtSy Berlim, 1871. — Ph. Zorn, Das Staatsrecht 
des Deutschen Reichs, Berlim, 1883, tom. ii, pag. 419 e segg. 
— GÉRARD DE Raynevol, InstituHons du droit de la nature 
et des gens, liv. i, § 8, n. 10. — Austin, Theprovince o f júris- 
prudence determinedy pag. 208. — John Leightwood, The na- 
ture of positif law, London, 1883. — Accollas, Manuel de 
droit civil, tom. i, Introduction, pag. vii, e De Vidée du droit, 
pag. 26 e 27, etc. 

As objecções têm sido de duas ordens. Ora se oppõe a con- 
sideração de que o elemento irreductivel de que se nutrem as 
relações internacionaes é a força, isto é, a negação formal e 
positiva do direito, ora se invoca o conceito de que não existe 
direito sem lei e sem sancção positiva. 

Estes escriptores, que pertencem á escola realista ou ultra- 
pratica, referem-se manifestamente ao direito internacional 
publico. 

Apparentemente concludentes, as objecções expostas não 
resistem a uma analyse demorada e séria. 

Com ef feito, a primeira objecção não somente equivale a 
confundir o conteúdo do direito com as formas em que elle se 
concretisa, como diz Grasso, pois que é sob o impulso do sen- 
timento do direito que os povos empregam quasi sempre a 
força para o affirmar, mas ainda parece ignorar ou esque- 
cer o progresso de relações pacificas e do sentimento da 
solidariedade, de que é prova irrecusável o desenvolvimento 
de convenções monetárias, postaes, telegraphicas, industriaes 
etc, que num movimento sempre crescente, prendem os es- 
tados. 

De que a paz é ainda, na expressão de Moltke, um bello 
sonho não é licito, pois, inferir a inexistência do direito inter- 
nacional. 

Os argumentos deduzidos da falta d'um poder legislativo 
que defina, sob a forma de lei, o direito internacional e d'um 
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O facto não é pára extranhar-se, desde que se at- 
tenda convenientemente em que a sciencia jurídica in- 



poder judiciário que o sanccione também não demonstram a 
sua inexistência. 

Invocados principalmente pelos civilistas, aquelle tem o 
grave defeito de confundir e identificar o direito com uma das 
formas que elle veste no desdobramento da sua energia regu- 
ladora. 

Com effeito, não só o direito é preexistente á lei que, longe 
de o crear, apenas o define, mas ainda, antes de attingir a 
phase evolutiva da lei, se revela sob outras formas, como por 
exemplo, o costume. É o que, em grande parte, acontece com 
o direito internacional. Além do costume, elle revela-se ainda 
nos tratados entre as nações e nos Congressos — verdadeiros 
parlamentos internacionaes. 

Por outro lado, esquecem-se os civilistas de que para que 
um principio jurídico tenha caracter positivo basta que elle 
seja a consequência necessária da communidade jurídica que 
o Estado suppõe, ou que resulte de princípios communs reco- 
nhecidos e transmittidos pela tradição histórica e jurídica. 

O próprio direito de autonomia que possue cada Estado 
perante os outros Estados e do qual deriva o direito de sobe- 
rania legislativa sobre os cidadãos suppõe, — diz Holtzen- 
DORFF, — como proposição primaria a existência d'uma situa- 
ção jurídica na communidade das nações. 

O argumento da falta de sancção judiciaria também não 
tem o valor que á primeira vista poderia attríbuir-se-lhe. O 
direito é preexistente á acção judiciaria; para o affirmar e fa- 
zer valer é que esta existe. E, assim como, se, por uma viciosa 
organisação processual ou por arbítrio despótico dos tribu- 
naes, succeder que um direito seja privado de acção, ninguém 
dirá que este não existe, assim também a falta de sancção ju- 
diciaria não auctorisa a proclamação da inexistência do direito 
internacional. 

O direito constitucional em grande parte, não ^ também, ^f^<^*^y 
na maioria dos paizes, sancção positiva e real, e todavia não 
se pode negar-lhe caracter jurídico. 

Além disso, o direito internacional não é inteiramente des- 
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ternacional ainda nao attingiu a phase da sua consti- 
tuição definitiva e que os phenomenos internacionaes 
são os mais plásticos e complexos. 

Não é nosso propósito, nem o nosso fim o exige, 
apresentar num quadro comparativo e synthetico, — 
que o seu desenvolvimento demandaria volumes, — as 
variadas e oppostas noções e conceitos elaborados e 
definidos pelos escriptores. 

Delinearemos apenas qual seja, em nosso pensar, o 
objecto do direito internacional e procuraremos for- 
mular o seu conceito fundamental. 

Primeiro que tudo, cumpre, para eliminar equívocos 
e afastar confusões, estabelecer que o direito interna- 
cional moderno não é synonymo do jus gentium dos 
romanos. 

Este, escreve Holtzendorf : — «designait tantôt des 



pido de sancção. Basta notar os progressos da arbitragem 
internacional, a auctorídade dos congressos e é de crer que no 
futuro ella se organise em bases seguras, dada a tendência 
manifesta em todos os estados civilisados da consciência col- 
lectiva para a descoberta d'nma forma real e absolutamente 
efficaz de solução dos conflictos internacionaes. Vid. Grasso, 
ob. cit.. pag. 8-9. — Cit. Introduction au droit des gens, pag. 
18-26. Pradier Fodéré, cit. Int., pag. xii-xiii. Fiore, L'or- 
ganisation juridique de la société intemational (Rev. de 
droit inL, xxi, pag. 228 e segg.).— Z>e la sanetion juridique 
du droit intemational) apud Revue de droit intemational, 
vol. XXX, pag. 5-24. — Micel S. Kebedgy, Contribution à 
Vétude de la sanetion du droit intemational, apud dU Re- 
vue de droit intern., vol. 29, pag. 113-125.— Weiss, IVaitéélé- 
mentaire de droit intemational prive. Paris, 1890, ii edit., 
Introduction, pag. iv-xi. — Ernest Nys, Le droit intema- 
tional devant Vhistoire, apud Revue de droit intemational, 
1894, pag. 254 e segg., etc. 
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conceptions juridiques produit de la science et en op- 

position historique avec le droit national des romains, 

tantòt des príncipes prétendúment communs à toutes 

les nations, mais 8'appliquant spécialement aux rap- 

ports de droit prive» (1). 

Era um direito único e universal e a sua integral 
realisação dependia, no pensar dos jurisconsultos ro- 
manos, da formação d'um estado que dominasse sobre 
todo o universo. 

Ora, o direito internacional moderno, se deve a sua 
elaboração principalmente ao lavor incessante da scien- 
cia e suppõe uma certa communidade de cultura entre 
as nações, suppõe também no dominio das relações 
privadas a coexistência de diversos direitos territo- 
riaes, e ainda a sua diversidade. 

A própria expressão — direito internacional — in- 
dica a coexistência de nações soberanas e indepen- 
dentes. 

A sua fusão num único estado universal quando fosse 
possível, o que aliás não cremos (2), implicaria fatal- 



(1) Cit. Introduction, pag. 8. 

(2) A coexistência das nações — escreve o Sr. Dr, Guima- 
rães Pedrosa — é um facto, e, era nosso entendimento, fatal, 
necessário, constante, indefinido, assim no espaço como no 
tempo. Ob. cit., pag. 11. 

Na verdade, todas as audaciosas tentativas de realisação 
da sublime chimera do Estado universal se tem pulverisado 
de encontro a obstáculos absolutamente invencíveis. 

Reconhecendo quanto de phantasioso tem as previsões so- 
ciológicas que se referem a um futuro longínquo, ousamos, 
todavia, pensar que a consequência final da evolução politica 
será, pelo contrario, uma confederação de pequenos Estados. 
Cf., entre outros, Vaccaro, cit. ob. Les bases sociologiques du 
droit et de VÉtat, pag. 469 e segg. 
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mente o desappareeimento ou, quando menos, enorme 
reducção no conteúdo do direito internacional (1). 

Além d'isso, a acção do direito internacional não se 
e:serce apenas na esphera das relações privadas ; antes 
são principalmente de ordem publica as relações que 
constituem sua matéria prima. 

Não deve também confundir-se o direito internacio- 
nal com o direito natural dos metaphysicos, nem mesmo 
approximar as duas expressões, como fazem alguns 
escriptores. 

O direito natural, em cuja formação a escola meta- 
physica dispendeu inutilmente um brilhante e assom- 
broso capital de intelligencia e de raciocinio abstracto, 
é mera creação ideológica, sem correspondência real 
no campo dos factos. 

A historia comparada tem desmentido inexoravel- 
mente a sua existência real e concreta ; e com o seu fe- 
cundo auxilio a psychologia e a sociologia tem demons- 
trado a génese e evolução social do direito. 

E esta demonstração tem-se ampliado á esphera das 
relações internacionaes e, perante ella, o direito inter- 
nacional surge como um producto histórico da appro- 
ximação dos povos e do progresso da civilisação, hau- 



(1) Weiss, pb. cit., pag. 13. Os conflictos de legislações 
certamente desappareceriam por completo no estado univer- 
sal quando neste o direito fosse inteiramente uniforme. Ora, 
mais chimerica ainda que a ideia do estado universal é a uni- 
formidade do direito em todo o mundo, como é intuitivo em 
face da diversidade de condições physicas, geographicas ou 
climatéricas, ethnographicas, tradições, usos, hábitos e cos- 
tumes ; da variedade do desenvolvimento das raças, popula- 
ção, línguas, de organisação social, etc , que existem entre os 
povos. Vid. Sr. Dr. Guimarães Pedroza, ob. cit., pag. 13. 
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rindo nesta a sua energia e transformando-se em cor- 
relação a ella. 

Tem, é certo, um caracter necessário como todo o 
direito, não porque seja a expressão d*uma lei natu- 
cal superior, mas porque é a resultante lógica e ine- 
vitável da situação respectiva dos Estados na sociedade 
internacional. 

E do mesmo modo 6 indispensável rejeitar a fór- 
mula, tão seductora, da identidade entre o direito da 
humanidade ou do género humano, como ultimamente 
o denominou Pasquâle Fiore (1). 

Quando outras razões não houvesse, o mesmo tom 
vago e indefinido das expressões — direito da huma- 
nidade ou direito do género humano — era de si sobejo 
motivo para nos precavermos contra a sua adopção. 

Além d'isso, ou estas expressões exprimam o direito 
d'um organismo societário que a evolução ha de cons- 
tituir, ou indiquem o conceito de que a base primor- 
dial da organisação do direito internacional 6 a ideia 
da união universal dos povos num único Estado, em 
nenhuma hypothese definem o objecto, a funcção e o 
caracter do direito internacional. 



(1) Klúber, Droit des gens modemes de VEuropej pag. 3. 
«La denomination actuelle — escreve Fiore — ne correspond 
pas exactement à Tidée qu'on a Pintention d'exprimer. Le mot 
— Droit intemational— designe le droit entre nation et nation, 
le droit entre États ; le terme — Droit des gens—esi préféra- 
ble ; mais il vaudrait mieux encore, pour indiquer plus exa- 
ctement le but de la science, se servir du terme — Droit du 
genre kumain — que est le terme coUectif, embrassant cette 
grande republique formée par tous les êtres consideres indi- 
viduellement ou existant sous la forme d'individualités coUe- 
ctives». L'organisationjuridique de la soidété intemationale, 
apud cit. Revue de droit intemational, vol, xxxi, pag. 215, 
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Não é necessário demonstrar que a grandiosa con- 
cepção de CoMTE e Wyrouboff acerca do organismo 
humanitário é ainda, pelo menos, prematura, pois que 
a sua inexistência actual é indiscutivel. E, sem embargo 
da crença de Lilienfeld, releve-se-nos a ousadia da 
previsão de que o organismo humanitário nunca sahirã 
da região da chimera para a realidade concreta e po- 
sitiva (1). 

Conseguintemente, definir direito internacional pelo 
direito da humanidade vale o mesmo que querer de- 
terminar a natureza, valor e alcance duma incógnita 
por outra, verdadeiramente mysteriosa e absoluta- 
mente inaccessivel. 

Na segunda hypothese, não se evitam os escolhos da 
primeira. Permanece sempre insolúvel o problema da 
determinação do seu objecto e conteúdo. E não se jul- 
gue também que a existência do direito internacional 
depende necessariamente do estabelecimento d'uma 
legislação e d^um poder judiciário superiores á legis- 
lação e poderes políticos de cada Estado. 

A resposta, ainda que breve e succinta, que já dê- 
mos ás objecções d'aquelles que, baseados na falta de 
lei e de sancção, impugnam a existência do direito 
internacional, categoricamente demonstra o contrario. 



(1) Para Paul de Lilienfeld, a formação do organismo 
humanitário, num futuro mais ou menos longiquo, é indubi- 
tável. "On ne saurait douter — escreve — que, dans un avenir 
plus ou moins éloigné, rhumanité entière ne forme un grand 
tout organique dont les parties seront réunies, d'une manière 
plus ou moins étroite, à une force centrale que représentera, 
sous une forme quelconque, les tendances et les idées de Phu- 
manité comine unité. La pathologie sociale, Paris, 1896, In- 
troduction, pag. xxii. 
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E cremos até com Holtzendorff que a subordina- 
ção dos Estados a um poder universal central, quando 
possível, n&o favoreceria em demasia o desenvolvi- 
mento do direito internacional nem garantiria segura- 
mente o seu aperfeiçoamento. 

Mais efficaz se nos antolha a approximação volun- 
tária de Estados, cuja cultura e civilisação seja idên- 
tica na Índole e de intensidade egual ou quasi egual. 

Finalmente, se por — direito da humanidade — se 
quer designar esse conjuncto de generosos e bellos 
princípios que a evolução social, em seu movimento 
ascensional de progresso, tem produzido e integrado 
na consciência dos povos civilisados e que a revolução 
franceza definiu na immortal Declaração dos direitos 
do homem, reconhecemos a sua influencia no desen- 
volvimento do direito internacional, mas contestamos 
que elles o constituam. 

Postas estas ligeiras observações, definamos a fun- 
cção, objecto e os limites positivos do direito interna- 
cional. 

Em rigor, na sociedade internacional, a personali- 
dade jurídica é apanágio exclusivo dos Estados (1); e, 
por isso, pode á primeira vista parecer lógica e irre- 
cusável a conclusão de que somente as relações directas 
entre os Estados constituem o objecto do direito inter- 
nacional. 

E, com effeito, assim pensam muitos escriptores que 



(1) Contra a opinião geral de que só os Estados são sujei- 
tos do direito internacional insurge-se vigorosamente Pas- 
QUALE FiORE nò já citado srúgo Uorganisation juridique de 
la société intemationale e na sua notável obra intitulada — 
Diritto interncudonale codificato e la stia sansdone jurídica 
(2.« edição, 1998). 
3 



ligam a denominação dff direito internacional só ao 
conjuncto de normas reguladoras das relações entre 
08 Eatados e excluem da sua eaphera as normas jurí- 
dicas reguladoras das relações entre cidadSoa de Es- 
tados diversos ou do mesmo Estado em paiz estran- 
geiro ; e ainda aquellas que respeitam a relações, origi- 
nadas em factos criminosos, entre o Estado e cidadãos 
extrangeiros ou nacionaes, quando a actividade anti- 
social d'estes se desenvolva em paiz extrangeiro. 

Isto ê, não pertenceriam ao direito internacional os 
ramos jurídicos que vulgarmente se chamam direito 
privado internacional e direito penal internacional, 
pela razão peremptória e terminante de que não re- 
gulam relações entre os Estados. 

Porém, quando no justificado intuito de determinar 
com mais precisão qual seja no pensar â'estes escri- 
ptores o objecto do direito internacional, investigamos 
qual a natureza das relações entre os Estados sobre 
que se exerce a acção reguladora d'aquelle, descobri- 
mos duas correntes. 

Ã maioria attende apenas ou principalmente ás re- 
lações que se geram entre os Estados, considerados 
como personalidades juridico-politicas independentes ; 
e se, porventura, toma em consideração as relações 
tradicionalmente chamadas de índole privada, inte- 
i-as, juntamente com aquellas, no mesmo conceito 
itario do direito internacional, sem d'ahi inferir di- 
ão no seu conteúdo; Eduardo Cihbali e aquelles 
i o seguiram ensinam terminantemente que matéria 
ma do direito internacional são todas e só as rela- 
is, seja qual fòr a sua Índole e a qualidade em que 
ervenham os Estados, que entre eates se formam, e 
leados na sua diversa Índole, dividem o direito ii?- 
nacional em publico, privado e penal, conforme- 
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mente á índole publica, privada ou penal das relações 
que se formam directamente entre os Estados. 

Ao conjuncto das normas reguladoras das relações 
de índole privada ou penal cujo sujeito sejam os ci- 
dadãos extrangeiros dá respectivamente este escriptor 
as denominações de— direito privado do extrangeiro e 
direito penal do extrangeiro (1). 

Suggestivo e, na apparencia verdadeiro, o conceito 
exposto é, todavia, incompleto. Os escriptores que o 
perfilham deixaram-se seduzir pelo facto apparente e, 
por issOy a analyse que fizeram das relações entre os 
Estados resultou incompleta. 

Temos, é certo, por verdadeiro, apesar da opinião 
contraria de Fiore (2) e de Bonfils (3) o principio de 
que o homem não é sujeito de relações jurídicas inter- 
nacionaes, pois que, como justamente observava Al- 
PHONSE Rivier: — «il n'a de droit International qu'en 
qualité de citoyen d'un État et par Tintermédiaire de 
cet État» (4), e conjunctamente acceitamos a doutrina 
de que únicas pessoas jurídicas em direito internacio- 
nal são os Estados; mas admittimos também que, além 
das relações directas entre os Estados, são objecto 
d^aquelle direito as relações entre cidadãos de Estados 
_differentes ou do mesmo Estado em paiz extrangeiro, 
e ainda aquellas que se geram entre a personalidade 
d'um Estado e os cidadãos d'outros Estados. A razão 
é simplicíssima e, em nosso entender, decisiva. 



(1) Eduardo Cimbali, D^Í una nuova denominazione dei 1/ 
cosidetto diritto internazionaleprivato e dé suoi effeti fonda* 
mentali, ii ediz., Roma, 1893, pag. 9-16. 

(2) L' organUation juridique de la société intemationale, 
já clt. 

(3) Manuel de droit Í7iternationál public^ Paris, 1894. 

(4) Revue de droit intemational, 1895, pag. 120. 



36 



Todas estas relações implicam juridicamente uma 
relação entre os Estados. 

Com effeito, não pôde nem deve esquecer-se que 
são cidadãos, e não simples indivíduos, aquelles entre 
os quaes ellas se estabelecem ; que a vida jurídica dos 
cidadãos é, na sua actuação e desenvolvimento, regu- 
lada por normas definidas pelos respectivos Estados e 
que, por consequência, as relações jurídicas entre ci- 
dadãos de Estados diversos implicam sempre, quanto 
á determinação do direito applicavel, um problema, 
delicado e gravíssimo, de delimitação dos confins de 
applicação das leis dos Estados respectivos, isto é, um 
problema de delimitarão de soberanias, sob o ponto 
xl^ vista legislativo. 

O mesmo succede nas relações entre cidadãos do 
mesmo Estado em paiz extrangeiro. Duas soberanias 
se encontram sob o ponto de vista legislativo em con- 
flicto: — a nacional e a territorial; — no mesmo ponto 
de convergência: — a relação jurídica. 

E com maior evidencia isto se nota naquellas rela- 
ções que se formam entre um Estado e os membros 
d*outro Estado. 

Ora, tal delimitação resulta impossível, quando se 
queira fazer em face dos princípios do direito interno 
de cada paiz. 

É absolutamente indispensável recorrer aos princí- 
pios fundamentaes que regulam as relações entre os 
Estados, como são, entre outros, o direito de conser- 
vação, a egualdade jurídica, a personalidade indepen- 
dente, o commercio mútuo (1). 



(1) Vid. Despagnet, Préeis de droit intemational pHvé, 
III édition. Paris, 1899, pag. 2 e 12 ; e D^une nouvelle dénomi- 
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E tanto isto é verdade e se impõe tao fortemente 
que o próprio Cimbali, apesar de se insurgir contra 
a denominação — internacional — dada ao conjuncto 
de normas juridicas reguladoras das relações privadas 
entre cidadãos de Estados differentes ou das origina- 
das em factos criminosos praticados por cidadãos d'um 
Estado contra cidadãos d'outro, ensina que o critério 
da definição d' estas normas só o pode fornecer o di- 
reito internacional e não o direito interno e privativo 
de cada paiz, e que tanto o direito privado do extran- 
geiro como o direito penal do extrangeiro formam ca- 
pítulos do direito internacional (1). 

Do que fica exposto, infere-se claramente a noção 
de direito internacional que defendemos. Definil-a-emos 
pela seguinte fórmula : — complexo de normas que re- 
guiam e garantem as relações directas ou indirectas 
entre os Estados (2). 

7. Ás relações entre os Estados têm, como resulta da 



nation de ce qu^on appelle Droit international prive et de ses 
effets fondamentaux, apud Journal du droit international 
prive et de la législation comparée, tom. 25, 1898, pag. 5-22. 
— Weiss, ob. cit., Introduction. 

(1) Ob. cit., pag. 16-21. 

(2) Cf. Weiss, ob. cit., Introduction, — Surville e Ar- 
THUis, Coura élémentaire de droit international prive. Paris, 
1900, Introductionj pag. 6 e segg. — Foelix, Traité du droit 
international prive. Paris, 1856, vol. i, pag. 1-4. — Fradier 
FoDÉRÉ, Introd, cit. — Alphonse Rivier, Príncipes du droit 
des gens. Paris, 1896. — Holtzendorp, cit. Droit des gene, 
pag. 6-8. — Ernest Nys, Le concert européen et la notion du 
droit international, apud Revuede droit international, 1899, 
pag. 273. 

Note-se que, quando falíamos em Estados nos referimos 
aos civilisados. 
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exposta noção de direito internacional, génese dupla; 
ora, são os Estados que directamente entre si determi- 
nam as condições de sua coexistência e desenvolvi- 
mento, ora é um facto practicado pelas coUectividades 
ou pelos cidadãos que os compõem que os põe em re- 
lação. 

E como a actividade d'estes nem sempre se mani- 
festa em actos regulares, antes muitas vezes aggride 
as condições de vida e desenvolvimento social, do con- 
teúdo geral do direito internacional desintegra-se com 
individualidade caracteristica um ramo juridico com o 
fim de regular as relações assim formadas. 

Este ramo juridico é geralmente conhecido pela de- 
signação de direito penal internacional (1). O seu fim 



(1) É esta a designação usada por Fiore, Traité de droit 
penal International et de l'extradiction, trad. par Charles An- 
TOiNE. Paris, 1880.— BiAGio Sole, La legge penale nello spa- 
zio ovvero Diritto penale internazionaley Prato, 1870. — Man- 
DUCCA, Nuovo códice penale italiano e i suoi criterii organici, 
aptid Completo trattato teórico e pratico de diritto penal, 
compilato por Pietro Cogliolo, parte i, vol. i, pag. 434, etc. 
1— Vid. também Cimbali, ob. cit., pag. 15. 

Quasi todos os escriptores de direito internacional, i?a in- 
troducção ou no primeiro capitulo das suas obras, versam o 
problema da divisão d'este direito e alludem ao logar ocupado 
pelo direito penal internacional. 

O critério fundamental da divisão que ordinariamente, em 
obediência á tradicional divisão romana, é feita em dois ra- 
mos geraes: publico e privado ; é ou o sujeito da relação ju- 
rídica ou, mais frequentemente, a índole do interesse que 
aquella é destinada a garantir. 

Feita esta divisão geral, os escriptores procedem á inte- 
gração em cada um dos ramos jurídicos fundamentaes dos 
diversos grupos de normas jurídicas. 

Segundo uns, como Wheaton, Éléments de droit interna- 
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é assegurar, quanto possível, as condições de existên- 
cia da sociedade internacional, garantindo ao mesmo 



iional, II édít., Leipzig, 1852, tom. i, pag. 101;— Pimenta Bu- 
ENO, Direito internacional privado, Rio de Janeiro, 1863, 
n.®" 4 e 5; — Foelix, Traitéde droit intemational prive, iv ed. 
Paris, 1866, pag. 2;— Brocher, Cours de droit intemational 
privéf tom. i, pag. 21 e 22; — Westlake, Revtie de droit inter- 
national, 1880, pag. 27;— Bustamente, Tratado de derecho 
internacional privado, Havana, 1896; — Sr. Dr. Lucas Fal- 
cão, Dissertado inaugural, Coimbra, 1868, pag. 52 e 53 ; e 
Dos principios geraes do direito internacional, apud Revista 
de legislação e de jurisprudência, vol. i, pag. 76, o direito 
penal internacional pertence ao direito privado. 

Segundo outros, como Renault, Introduction à Vétude du 
droit intemational, Paris, 1879, pag. 26;— Despagnet, Précis 
de droit intemational prive, iii ed.. Paris, 1899, n.° 8, pag. 
14 e 15; e entre nós o Sr. Dr. Guimarães Pedroza, ob. cit., 
pag. 7, nota (7), pertence ao direito internacional publico. 

Escriptores ha também, como Weiss, ob. cit., Introd. pag. 
xxxv;— SuRViLLE e Arthuys, Cours élémentaire de droit in- 
temational prive. Paris, 1900, Introd., pag. 9-10;— V. de Bar, 
Esquisse du droit intemational prive, trad. por Weiss, 1887, 
pag. 289 e nota 1; — Asser e Rivier, Éléments de droit inter- 
national prive. Paris, 1884, pag. 5, que, embora acceitem a 
divisão do direito internacional em direito publico e direito 
privado, não integram em nenhum d^elles o direito penal. 

Baseados em que, se por um lado garante interesses geraes, 
por outro assegura e defende interesses particulares, fazem 
d'elle um ramo autónomo e distincto. 

Apesar de muito seguida, a divisão do direito em publico 
e privado é, todavia, indiscutivelmente falsa, como reconhe- 
cem alguns dos mesmos escriptores que a acceitam. 

Com effeito, — escreve o Sr. Dr. Marnoco e Sousa — ou 
se tome por critério differencial de tal distincção o sujeito das 
relações jurídicas, como faz Kirkmann, ou o fim das normas 
reguladoras d'essas relações, como faz D'aguanno, ou as con- 
sequências da violação das regras jurídicas, como faz Thon, 
ou a natureza do direito, como faz Del Giudige, não pode 
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tempo cada uma das personalidades jurídicas que a 
compõem, pela definição de principies e regras que 
assegurem a punição de todos os delinquentes e defi- 
nam claramente a esphera de competência de cada 
uma das leis penaes dos Estados soberanos. 

O seu objecto não é, pois, a organização d'um sys- 
tema de princípios que, superior á lei penal de cada 
estado, defina os elementos constitutivos da infracção 
e regule, independentemente d'aquella, a punição res- 
pectiva. 

O vinculo que prende os Estados na sociedade inter- 
nacional não é da mesma natureza que aquelle que 
liga os cidadãos ao Estado. Aqui é de subordinação, 
além de cooperação. 



haver duvida de que todo o direito apresenta sempre, sob 
qualquer d'estes aspectos, um lado publico e um lado privado. 
Execução extra-territorial das sentenças eiveis e commerciaes, 
pag. 19.— Cf . Sr. Dr. Abel d' Andrade, Critica financial, nota 
(1) á pag. 32. 

Em rigor, todo o direito, porque representa uma garantia 
de funcções sociaes, é essencialmente publico. 

A verdadeira base da divisão do direito estaria numa exa- 
cta classificação das funcções sociaes. Entretanto, tal classifi- 
cação ainda está por fazer, pois não podem consíderar-se clas- 
sificações definitivas e exactas as tentativas mais ou menos 
brilhantes que neste sentido têm sido feitas, nem mesmo as 
de Greep e do Sr. Dr. Garcia, porventura as menos incohe- 
rentes e mais profundas de todas ellas. 

E, como por nossa parte não conhecemos fórmula segura 
considerando, por isso, actualmente insolúvel o problema da 
determinação do logar que na divisão do direito deve occu- 
par o direito penal internacional, preferimos omittir no texto 
a discussão do assumpto e emanciparmo-nos dos tradicionaes 
critérios de divisão do direito. Quando, porém, os acceitasse- 
mos, collocariamos o direito penal no direito publico, pois que 
as relações criminaes são de índole publica. 
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Os Estados mantêm na sociedade internacional a sua 
personalidade independente ; são juridicamente eguaes 
entre si; e, acima d^elles, não ha nenhum poder cen- 
tral subordinante. 

Cada Estado, no interesse da sua conservação e de- 
feza, possue uma lei penal, em que define os factos 
que atacam as suas condições de existência e ao mesmo 
tempo estabelece as penas respectivas. 

Ora, o direito internacional não pôde esquecer isto, 
pois que é na coexistência de leis penaes diversas que 
elle haure a razão da sua própria existência. 

Por isso, a funcção do direito penal internacional 
consiste principalmente em definir os confins de ap- 
plicação da lei nacional de cada Estado, prevenindo e 
resolvendo os conflictos que surjam entre elles, e por 
este meio e pela organização d'um bom systema de 
cooperação internacional, assegurar a repressão con- 
veniente de todos os crimes. 

É certo que, praticamente, esta funcção é realisada 
pelo legislador de cada paiz. D'aqui não pode, todavia, 
inferir-se, como entre outros, fazem Macri, Signo- 
RELLi, PuGLiA e MiCELi que o chamado — direito pe- 
nal internacional — não é mais que um capitulo do di- 
reito publico interno de cada Estado. 

Na definição das regras e princípios juridicos appli- 
caveis a extrangeiros ou nacionaes em paiz extran- 
geiro, o legislador não deve inspirar-se exclusivamente 
nos suppostos interesses egoistas do Estado nacional, 
mas nos critérios do direito internacional. 

O assumpto não lhe respeita exclusivamente; pelo 
contrario, interessa a todos os Estados. 

Demais, o próprio interesse egoísta dos Estados as- 
sim o exige, pois que a sua vida social e politica é 
uma serie de acções e reacções reciprocas, o seu desen- 
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volvimento dia a dia se torna mais parallelo e mais 
solidários os seus interesses. 

Finalmente, como diz Cimbali — «il diritto de le- 
gislazione privata e criminale che per Diritto interna- 
zionale appartiene a ciascuno Stato, conferisce a questo 
il potere di disporre dei cittadini che sono suoi, non 
di quelli che non gli appartengono. E cittadini che non 
gli appartengono sono gli stranieri (t). 

D'est'arte, é inteiramente destituída de fundamento 
e retrogada, a opinião, segundo a qual o chamado — 
direito internacional — seria apenas um capitulo do 
direito publico interno. 

Qual é, porém, o seu objecto e noção? 

Na funcção que attribuimos ao direito penal inter- 
nacional ficaram implicitamente indicados o seu objecto 
e os elementos constitutivos da sua noção. 

Aquelle consiste em definir a esphera jurisdiccional 
da lei penal de cada Estado de maneira a subministrar 
critérios para resolver e prevenir os conflictos que a 
propósito d'um facto criminoso praticado em territó- 
rio nacional por um extrangeiro, em território ex- 
trangeiro por um nacional ou conjunctamente em ter- 
ritório nacional e extrangeiro por um nacional ou ex- 
trangeiro, surjam entre diversas soberanias, e deter- 
minar ainda as condições de auxilio e cooperação que 
reciprocamente os Estados se devem prestar na puni- 
ção dos criminosos que, fugindo á acção da lei penal 
competente, vão procurar em território extranho o asylo 
da impunidade. 

D'aqui a seguinte noção de direito inter nacional: — 
conjuncto de princípios e normas que definem a esphera 



(1) Ob. cit., pag. 84. 
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de competência e jurisdicção penal de cada Estado 
na sociedade internacional^ e determinam as condi- 
ções de coopera^ção dos Estados na repressão . dos cri- 
mes (1). 

Segundo Eduardo Cimbali, o verdadeiro objecto 
do direito penal internacional são as relações de or- 
dem penal que se formam entre os Estados por vir- 
tude^! crimes commettidos directamente entre elles, con- 
siderados qua taes. 

Ão que geralmente se chama — direito penal inter- 
nacional — dá este escriptor a designação de — direito 
penal do extrangeiro, — pois que, em sua opinião, só 
têm caracter internacional as relações, cujo sujeito di- 
recto são os Estados. 

Pondo de parte a incoherencia em que incorre Gim- 
BALI quando, depois de negar aspecto internacional ao 
que elle chama — direito penal do extrangeiro — vae 
procurar os critérios de sua definição e organização 
ao direito internacional, e cingindo-nos apenas á noção 
que elle dá de direito penal internacional, observare- 
mos que não é só manifesta a impossibilidade contem- 
porânea da sua actuação, que durante muito tempo, 
senão sempre, se protrahira, mas briga ainda aberta- 
mente com o principio, em nosso entender certo, de 
que não deve attribuir-se responsabilidade criminal 
aos entes collectivos. 

É certamente desejável a constituição d'um poder 
que garanta efficazmente a coexistência dos direitos 
dos Estados na sociedade internacional, defenden- 



(1) Cf. noções de VoN Bar, Esquisse du droit intematio- 
nal prive, apud Journal de droit international prive, 1887, 
pag. 259, e de Grasso, ob. cit., pag. 221. 
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do -os de quaesquer aggressões e obrigando cada Es- 
tado a manter-se dentro dos verdadeiros limites da sua 
soberania; mas, acreditando por um momento nesse 
bello ideal, talvez chimerico, julgamos que nunca, a 
titulo de responsabilidade penal, esse poder se impo- 
ria aos Estados. 

A própria soberania d'estes oppor-se-ia muitas ve- 
zes a isso ; e em todo o caso, sempre a sua índole col- 
lectiva. 

Mas, quando a concepção de Cimbáli fosse admis- 
sível, nunca se poderia applicar uma das penas que 
elle preconisa : — a interdicção do exercício do direito 
de soberania; — pois isto, além de ser uma violência 
inqualificável, valeria o mesmo que incorrer o poder 
penal mais ou tanto, conforme os casos, no mesmo 
crime que pretendia punir (1). 

8. O direito penal internacional comprehende duas 
ordens de problemas fundamentaes. Um consiste na 
determinação da competência penal internacional de 
cada Estado; e outro na definição dos princípios que 
devem presidir á organisação da cooperação interna- 
cional na punição dos delinquentes, isto é, tem por 
objecto os institutos do asylo e da extradicção. 

O primeiro problema, que é theorícamente o prin- 
cipal, assume dois aspectos, quando considerado em 
toda a sua generalidade. 

Sob o primeiro aspecto, consiste em determinar a 
esphera de applicação de cada lei penal, sob o restrícto 
ponto de vista do crime e da pena respectiva, isto é, 
em resolver e prevenir os conflictos de repressão, como 



(1) Ob. cit., pag. 14-16; 41-49; e 106-llh 
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os denomina Maurice Bernard (1), ou 4e legislação, se- 
gundo a designação de Garraud (2). 

Sob o segundo aspecto, tem por fim definir os ef- 
feitos e condições de execução dos actos de processo 
e das sentenças penaes fora do paiz em que aquelles 
foram realisados e estas proferidas, isto é, resolver 
os^cqnflictos de execução, como diria Maurice Ber- 
nard (3). 

Comquanto estejam intimamente ligados e seja van- 
tajosa a sua analyse na mesma obra, neste trabalho 
procuraremos apenas contribuir com o nosso modesto 
esforço para o estudo de tão delicado quão attrahente 
problema fundamental do direito penal internacional, 
considerado sob o primeiro aspecto. 

Desnecessário seria, talvez, indicar conjunctamente 
a difficuldade e importância do assumpto que nos vae 
occupar. 

Aquella patentêa-se clara e immediatamente a quem 
por momentos se detiver a contemplar, por um lado, 
o emmaranhado e confuso complexo de princípios e 
doutrinas que se entrechocam e combatem acerca do 
fundamento do direito social de punir e não esquecer, 
por outro, a delicadeza extrema que reveste, sob o as- 
pecto internacional, o problema da soberania do Es- 
tado. 

E a sua importância resulta não menos clara e su- 
gestiva da frequência sempre crescente dos factos cri- 



(1) Des conflit de souverainetés en matière penale. Paris, 
1901, pag. 7. 

(2) Traité théorique et pratique du droit penal /rançais, 
Paris, 1888, tom. i, pag. 237. 

(3) Ob. cit., pag. 7. 
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minosos que põem em contacto e em conflicto sobera- 
nias distinctas e diversas e da imperiosa necessidade 
de elles serem resolvidos de maneira que, sem offensa 
da soberania de cada Estado, á ubiquidade da infra- 
cção se contraponha a ubiquidade da repressão, pois 
que, se não é inteiramente exacto o dizer-se com Bec- 
GÁRiA que o crime desapparecia em breve no momento 
em que os delinquentes alcançassem a certeza de não 
encontrarem no mundo uma terra que lhes fosse asylo 
seguro, temos por axiomático depender da certeza da 
applicação da pena a coacção psychologica que esta 
visa a integrar na consciência collectiva e individual. 



DA COMPETÊNCIA PENAL INTERNACIONAL 
SEGUNDO A LEI PORTUGUEZA 



\ 



CAPITULO I 

Da competência penal internacional 
nas legislações dos povos: breve esboço histórico 



Sxunmario : — L Observação preliminar. — 2. Caracter da lei penal 
entre os povos primitivos. — 3. Entre os povos orientaes. — 
4. Na Grécia. — 6. Em Roma. — 6. Na Edade Media. — 7. Nas 
legislações modernas até á época da codificação. — 8. Depois 
da codificação. 



1. Em rigor, pode dizer-se que o moderno problema 
da esphera de competência e de jurisdicção da lei pe- 
nal sob o ponto de vista internacional só na Edade 
Media se esboçou com clareza perante a consciência 
legislativa do Estado. 

Anteriormente a esta época, nem os legisladores 
nem os jurisconsultos o sentiram vigorosamente ou de- 
finiram. A isso obstavam múltiplos e variados facto- 
res, entre os quaes destacaremos, além do isolamento 
que durante muito tempo separou os povos, o ódio 
implacável e feroz que reciprocamente se votavam, as 
profundas differenças de civilisação e ainda a forte 
consciência que cada um d'elles tinha da sua superio- 
ridade sobre os outros. 
4 
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Não podia haver verdadeiro conflicto de leis numa 
época em que ao extrangeiro se negava absolutamente 
ou, pelo menos, se restringia, até quasi ã negação, a 
personalidade juridica. 

Dos dois factos primordiaes que, segundo Maurioe 
Bernârd podem caracterisar a vida juridica das nações 
modernas: a sua organisação em Estados, isto é, em 
soberanias politicas distinctas e a penetração cada vez 
mais profunda que se opera entre os Estados sob o 
ponto de vista jurídico (1) existia apenas o primeiro. 

Entretanto, se a competência penal internacional é, 
como problema jurídico, producto da elaboração da 
edade media, como facto ella devera apresentar-se no 
mundo antigo, dada a coexistência de diversas sobera- 
nias e, consequentemente, de legislações penaes e a 
pratica de factos criminosos em território d' um Es- 
tado por cidadãos d'outro Estado. 

Posta esta observação, porventura dispensável, de- 
lineemos a esphera da competência internacional da 
lei penal atravez a historia. 

2. Entre os povos primitivos a lei penal devia ser ter- 
ritorialj isto é, applicar-se exclusivamente ás infrac- 
ções commettidas dentro do território occupado pelo 
grupo politico social, cujas condições de vida ella vi- 
sava a defender e garantir. 

Assim o asseveram Garrara (2) cPasquale Fiore (3), 



(1) Ob. cit., Introd., pag. 1. 

(2) Nei tempi primitivi, lo stato di antagonismo e quasi di 
guerra, ín cui vivevano le nazioni fra loro, dovette far preva- 
lere 11 sistema delia territorialità, come limite insuperabile dei 
giure penale. (Programma dei corso di diritto criminale, 
VIII ed., Firenze, 1897, parte gencrale, vol. 2.", § 1035, pag. 563). 

(3) «Avant que Ia civilisation et le commerce eussent eu 
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e com effeito é o que se deduz do estado de antago- 
nismo e de guerra em que os povos viviam e do pro- 
fundo egoismo que os caracterisava. 

Indifferentes ao que se passava fora do seu territó- 
rio, não é de crer que os interessassem os crimes ahi 
commettidos. Apenas um caso de excepção se pôde 
conjecturar : o de a victima ser nacional. 

A estreita solidariedade que prendia os membros 
da mesma agremiação societária leval-a-hia, porven- 
tura, neste caso a guerrear ogrupo politico extran- 
geiro a fim de vingar a offensa recebida e é presumí- 
vel que, a breve trecho, para evitar os males da guerra 
entre os grupos mais fracos surgisse, aqui e além, a 
ideia e o costume de entregar o delinquente á vingança 
do grupo, offendido na pessoa de um dos seus mem- 
bros (1). 

O alcance doesta excepção, baseada no medo, devia, 
porém, ser restricto e, em todo o caso, pela sua indole 
especial não invalidava o principio geral da compe- 
tência territorial da lei penal. 

Se quizessemos ou fosse utií para o nosso intento 
demorarmo-nos mais no campo das conjecturas, pode- 



pour effet d'établir des relations entre les diverses nations, et 
de substituer aux sentiments d'égoisme et disolement ceux 
de solidarité et de communauté, il était naturel que chaque 
État dút rester indifférent à ce qui se passait à Tétranger, 
et notamment aux délits qui y étaient commis». Traité de 
droit penal international et de V extradition, cit., i partie, 
pag. 33. 

(1) É o que actualmente, segundo affirma Vaccaro, suc- 
cede entre os Esquimós de Kamtchatka e os pequenos clans 
dos Pelles- Vermelhos. (Les bases sociologiques du droit et de 
rÉtat, cit., pag. 212). 
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riamos ainda dizer que de facto a lei penal incidiria 
apenas sobre os crimes commettidos entre membros 
do mesmo grupo politico. 

Com effeito, por um lado o isolamento em que vi- 
viam os povos devia tornar rarissimas as infracções 
em território extranho; e por outro lado, o ódio ao 
extrangeiro, negando-lhe a personalidade juridica, col- 
locava-o inteiramente fora da lei. 

3. Hypotheses análogas ás que acabamos de formu- 
lar podemos estabelecer com respeito ás theocracias 
orientaes. Causas análogas devem produzir effeitos 
análogos. 

Ora, como diz Grasso : «la legge deirantichità fu 
1'isolamento». E se é licita a presumpção de que a an- 
tiga e inflexível energia do ódio ao extrangeiro dos 
povos primitivos devia com o decurso do tempo en- 
fraquecer-se, é inegável também que a sua acção se 
exerceu ainda sufficientemente forte para triumphar 
de todos os factores que então tendiam a approximar 
os povos. 

Além d*isso, nas theocracias orientaes cada povo, 
como já noutro logar tivemos occasião de dizer, se jul- 
gava o filho predilecto da divindade e centro e fim do 
mundo. 

4. Na Grécia também a lei penal era territorial; e 
a sua acção extendia-se aos extrangeiros, como é licito 
inferir do seguinte texto das leis de Platão: «Tous les 
différends qui pourraient survenir à leur occasion (dos 
extrangeiros), soit que Ton commette quelque injus- 
tice à leur égard, ou qu'eux mêmes en commettent à 
Pegard d'autrui, seront decides par les prêtres, lors- 
que le tort ue passera pas cinquante drachmes; s'il 
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va au dela, Ia décision en appartiendra aux éche- 
vins» (1). 

5. Com maior segurança podemos delinear o systema 
da lei penal romana, quanto á sua applicaçSo no es- 
paço. Menos escassos e mais seguros são os elementos 
que possuímos. 

É certo que algumas leis como as L. 7, §§ 4, 5, De 
aceu8. et inscript,, Dig. 48, 2 (2); L. 28, § 13, De poe- 
ni8, Dig. 48, 19 (3) ; L. 3, De off, praea., Dig. 1, 18 (4); 
L. 22, Dig., lib. IX, tit. II, De accusati (5) e L. ii, Cod. 
lib. III, tit. XY, Ubi de crimine agi oporteat (6), nas 



(1) Les lois de Platon, liv. xii. pag. 372 e segg., cit. por 
BiAGio Sole, ob. cit., pag. 75. 

(2) Idem Imperator rescripsit, servos ibi puniendos, ubi 
delinquisse arguantur, dominumque eorum, si velit eos deíen- 
dere, non posse revocare in provínciam suam, sed ibi opor- 
tere âeíendere, ubi delinquerint. 

Suum sacrilegium admissum esset in aliqua provincia, 
deinde in alia minus crimen, Divus Pius Pontio Proculo res- 
cripsit postquam cognoverit de crimine in sua provincia ad- 
misso, ut reum in eam provinciam remitterít, ubi sacrilegium 
admisit. 

(3) Famosos latrones in his locis, ubi grassati sunt, íurca 
íigendos, compluribus plausit, ut et conspectu deterreantur 
alii ab iisdem facinoribus, et solatio sit cognatis et aífinibus 
interemtorum eodem loco poena reddita in quo latrones ho- 
micidia fuissent. 

(4) Habet interdum (Praeses) imperium et adversus extra- 
neo8 homines, si quid manu commiserint; nam et in mandatis 
Principum est, ut curet is, qui provinciae praeest malis ho- 
minibus provinciam purgari, nec dístinguitur, unde sint. 

(5) Alterius provinciae réus apud eos accusatur et damna- 
tur apud quos crimen contractum ostenditur. 

(6) Quaestiones eorum criminum, quae legibus, aut extra 
ordinem exercentur ubi commissa vel incoata sunt, vel ubi 
reperiuntur qui rei esse perhibentur. 
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quaes alguns escriptores quizeram entrever princípios 
reguladores da competência penal internacional, indi- 
cam apenas os critérios de delimitação da jurisdicção 
penal dos magistrados provinciaes. 

Mas, além de que já do contexto das leis indicadas 
se infere a influencia do principio territorial, textos 
de diversos escriptores fornecem elementos para defi- 
nir com certa precisão a esphera da competência pe- 
nal da lei romana (1). 

Era conjunctamente territorial e pessoal. 

O orgulho romano, ao mesmo tempo que julgava in- 
violável o seu território, exigia que á qualidade de 
cidadão romano andasse sempre e em toda a parte 
inherente a sua lei nacional. 

Era por isso applicavel: 1.® a todos os crimes com- 
mettidos no território romano, quer o infractor fosse 
peregrinus ou civis (2); 2.® a todos os que fora do ter- 
ritório fossem commettidos por um peregrinus contra 
um dviSf ou por este contra outro dvis e ainda, quando 
o poder de Roma augmentou, contra um peregrinus, 

6. Como é sabido, quando os bárbaros do norte in- 
vadiram e a golpes de espada talharam sobre o Tasto 
território do império romano os seus respectivos Es- 



(1) Val. Max. iv, 1, 15; ii, 7, 15; — Liv. vi, 17; — DioN. n, 
37, 51, 72; III, 37, 39; iv, 50 e V, 50; — Polyb. xxiil, 13, 14, 
cit. por Pessina, Eletnenti di diritto penale, Napoli, 1882, 
vol. I, pag. 103, nota (1). 

(2) Ao principio, segundo informa Pessina, os crimes com- 
mettidos por um romano contra um peregrinus ou por este 
contra aquelle eram punidos segundo a lei penal da victíma 
e, para este effeito, pedia-se em harmonia com o jus fetiale a 
entrega do delinquente. (Ob. cit., pag. 103). 
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tados, começou de florescer o regimen das leia pes- 
soaes. 

No mesmo território sujeito á mesma soberania co- 
existiram diversas leis nacionaes e vigorou o princi- 
pio de que a actividade social e jurídica de cada indi- 
viduo devia, em qualquer território, ser regulada pela 
lei da sua nacionalidade de origem. 

D^est^arte, a lei penal, assim como as outras leis, 
assumiu caracter exclusivamente pessoal (1). 

Mas é fácil ver que o crime praticado entre indiví- 
duos sujeitos a leis differentes punha em conflicto as 
leis nacionaes do delinquente e da victima. 

Como resolveram as legislações barbaras o conflicto? 
Qual d'ellas seria, nesta hypothese, applicavel? 

A própria lei do offensor, responde Pessina : — Cíflw- 



(1) Chez les Barbares — - escreve Laurent — la loi person- 
nelle était la loi nationale de chaque homme; de sorte que, 
dans le royaume des Franks, il y avait autant de lois diver- 
ses que d'hommes appartenant aux diverses tribus ou natíons 
bien que tous fussent membres d'un seul et même empire. Et 
ces lois personnelles étaient applicables en toute matièrey mê- 
me aux délits; le Frank était regi en toutes choses par la loi 
de sa tribu, la loi salique ou la loi ripuaire ; 11 en était de mê- 
me de ceux qui appartenaient à d'autres tribus barbares, 
ainsi que des gallo-romains ou des italiens. 

Aujourd^hui 11 n'y a qu'un seul Cede penal pour toute la 
Prauce, landis que sotis le regime des Barbares il y avait 
cinq ou six Codes différents pour leshommes de raee franque, 
allemande, lombarde, bourguiguonne et gothique, {Le droit 
civil internationalf i, n.** 168). Vid. Lainé, Le droit interna- 
iional prive en France, considere dans ses rapports avec la 
théorie des Statuts, apud Journal du droit International 
prive et de la législation comparée, tom. 12.°, 1885, pag. 134- 
135. 
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cumo fu punito secondo la própria legge in qualunque 
território avesse commesso il fato punibile (1). 

BiAGio Sole ensina, porém, que pela constituição dos 
Francos os delictos eram punidos segundo a lei pes- 
soal da victima, e em prova da sua opinião cita o se- 
guinte texto da mesma constituição: «Sicut consuetudo 
nostrorum est, ut Langobardus vel Romanus si evene- 
rit quod causam inter se habeant, observamus ut po- 
pulus Romanus successionem eorum juxta suam legem 
habeant. Similiter et omnes conscriptiones juxta suam 
legem faciant. Et quando jurant, juxta suam legem 
jurent. Et quando componunt, Juxta legem cui tnalum 
feeerint componant. Et de Langobardis similiter eon- 
venit componere» (2). 

Não possuimos elementos para derimir o pleito. 

Conjecturamos, todavia, que tanto uma como outra 
lei teriam, aqui e além, applicação mais ou menos res- 
tricta. 

A edade media é uma epocha avessa ás regras ge- 
rais ; ao contrario da epocha actual, caracterisada pelo 
predomínio de normas fixas e unitárias, distingue-se 
pela coexistência d'uma variedade enorme de costu- 
mes, regras e princípios quasi sempre oscillantes, dif- 
f crentes e até oppostos. 

Por isso, talvez no periodo em que vigorou o regi- 
men das leis pessoaes fosse de preferencia applicavel 
em matéria criminal a lei da victima, quando ella e 



(1) Ob. cit., pag. 104. 

(2) Ob. cit., pag. 76-77. Entre nós o Sr. Dr. Lucas Falcão 
que, pelo menos, restringia muitíssimo a applicação do sys- 
tema da personalidade de leis em mataria penal, também in- 
dica a lei da victima como applicavel. Vid. Dissertação inau- 
gural, Coimbra, 1868, n.» 10, pag. 17, e n.*» 11, pag, 20. 
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conjunctamonte o delinquente pertencessem a qual- 
quer das raças vencidas, e pelo contrario se applicasse 
a do delinquente, quando este fosse da raça vencedora 
e a victima d' alguma das raças vencidas. 

O império do regimen das leis pessoaes foi, porém, 
de curta duração em matéria penal. A mesma natureza 
particular dos factos criminosos e a fusão dos venci- 
dos e vencedores eram obstáculos á sua manutenção. 

A breve trecho, os bárbaros organisaram leis sob 
cujas disposições cabiam tanto os vencedores como os 
vencidos. 

Assim, p^ exemplo, apontaremos a lei salica a qual, ^^^ 
entre muitos outros factos, punia tanto o roubo feito 
pelos francos a romanos como o feito por estes áquel- 
les (1). 

Ora, como é intuitivo, isto violava abertamente o 
principio bárbaro da personalidade das leis. 

O principio da territorialidade ia assim reappare- 
cendo nas leis penaes. E com o apparecimento do feu- 
dalismo accentuou-se vigorosamente e tanto quanto se 
enfraquecia o principio da personalidade de leis, pas- 
sando a lei a ser exclusivamente territorial. 

Não tardou muito, porém, que os defeitos d'um sys- 
tema tão exclusivista se não patenteassem e que no 
campo da elaboração exegética e juridica se não esbo- 
çava uma theoria tendente a corrigir esses inconve- 
nientes e a haurir na analyse das diversas relações 
juridicjis critérios para a melhor solução dos conflictos W 



(1) Cf. Sr. Dr. Lucas Falcão, ob. cit.,n.Ml.— Thonissen 
Vorganisationjudidaire, le droit penal et la procédure pé- 
nale de la loi salique, ii ed. Bruxelles, Paris, 1882, pag. 90 e 
segg.; 312 e segg. 
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das leis e princípios que definissem a esphera da sua 
applicação mais em harmonia com as exigências do 
progresso e com o desenvolvimento das relações entre 
os povos. 

Esta theoria foi a dos Estatutos que dividiu as dis- 
posições das leis locaes em dois grupos: reaes e pes- 
soaes. 

Aquellas referiam-se directamente ás cousas e não 
ultrapassavam os limites territoriaes do Estado; pelo 
contrario, estas tinham por objecto immediato as pes- 
soas e seu estado e acompanhavam os cidadãos sem- 
pre e em toda a parte, dentro ou fora do território do 
Estado que lhe eram sempre sujeitos fosse qual fosse o 
território em que se encontrassem. 

A applicação d'esta theoria em matéria, penal pro- 
duziu um resultado duplo. 

Primeiro, dominou o principio territorial. Por vir- 
tude d'uma tradição constante, embora nenhum acto 
legislativo a consagrasse expressamente, entendeu-sd 
que as leis penaes, visto tenderem a tutelar a aucto- 
ridade do Estado, deviam applicar-se não somente aos 
cidadãos, mas ainda aos extrangeiros, que transitassem 
ou fixassem residência no seu território (1). 



(1) Assim, Jacques de Revigny (Jacobus de Ravena ou 
DE Ravenis) jurisconsulto notável do século xiii e muito ci- 
tado pelos escriptores que se lhe seguiram, taes como Cinus, 
Alberic de Rosate, Bartolo, Baldo, etc, ensinava expres- 
samente que devia ser punido segundo a lei local o extran- 
geiro que praticasse contra as suas prescripções qualquer 
facto delictuoso, quer d'ellas tivesse conhecimento ou as igno- 
rasse. 

Jean Fabre, porém, ensinava que neste ultimo caso elle 
devia ser punido segundo o direito commum (Vid. Lainé, cit. 
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Mas a breve trecho, escriptores, como Claro e De- 
ciANOy ensinaram unanimemente que devia também 
attribuir-se ao Estado o direito de punir os próprios 
súbditos por crimes praticados em território estran- 
geiro a fim de evitar a sua impunidade (1). 

«Ed a poço e poço — diz Pessixa — si vejine a re-^n/ 
tinere che la legge penale di uno Stato puõ stendere 
11 suo impero su'íatti avvenuti íuori dei território, 
sia per punire coloro che in terra straniera ledono 
esclusivamente lo Stato cui la legge penale appartiene, 
sia per punire quei nazionali che ledono, sebbene íuori 
dei território, i nazionali stessi, quando il potere ter- 
ritoriale dei luogo dei delitto non li punisce» (2). 

Bartolo ia mais longe ainda. Não restringia o di- 
reito de punir do Estado ao nacional que oííendesse 
outro nacional ; na sua celebre máxima : Si judex loci 
uM civis meus offenditur offensam non vindicai, tunc 
fieri potest statutum contra offendentem extra territO" 
rium — manifestamente o extendia também ao extran- 
geiro que commettesse qualquer crime contra um na- 
cional. 

D'est'arte podemos, em conclusão, dizer que, segundo 
a doutrina dos jurisconsultos, a lei penal de cada Es- 
tado era conjunctamente territorial e pessoal ou me- 
lhor extra-territorial. 

7. Estes princípios foram, na sua generalidade, ac- 
ceitos pelas legislações da época moderna até á era da 



artigo Le droit intemational prive en France, considere dane 
ses rapports avec la théorie des statuts, apud Journal de droit 
International prive, tom. xiv, 1887, pag. 30). 

(1) Vid. Pessina, ob. cit., pag. 104-105. 

(2) Ob. cit., pag. 105. 
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codificação, excepto pela legislação ingleza que so- 
mente acceitou o principio da competência territorial. 
Sirva de exemplo para aquellas a legislação franceza. 

Em França, segundo informa Faustin Hélie, nos 
séculos XVI e xvii o juiz do domicilio podia, concor- 
rentemente com o juizo do logar do delicto, conhecer 
dos delictos commettidos fora da esphera territorial da 
sua jurisdicção. 

«La conséquence de cette règle, — continua este es- 
criptor, — dut être Pattribution au juge du domicile 
des délits commis, non seulement hors du ressort, 
mais même hors du royaume. Jousse constate cette 
conséquence en ces termes: Ce qui vient d'être dit 
d'un Français offensé par un étranger en pays étran- 
ger doit avoir lieu à plus forte raison dans le cas d'un 
étranger offensé par un Français dans un pays étran- 
ger; car alors il n'y a aucune difficulté que le Fran- 
çais ne puisse être poursuivi, en France, pour raison 
du crime par lui commis, quoique en pays étranger, 
les juges de France étant les juges du domicile du cou- 
pable; et cela rentre dans le cas de la règle générale 
touchant la compétence du juge du domicile en ma- 
tière criminale» (1). 

Por maioria de razão, a mesma regra devia appli- 
car-se, — e na realidade era applicada, — quando o crime 
em território extrangeiro tivesse sido commettido por 
um francez contra outro francez. 

O fundamento d'esta doutrina exprime-o Jousse por 
estas palavras: — «II est intéressant pour la republi- 
que de purger la province des citoyens qui la désho- 



(1) Traité de rinstruction cHminelle ou Théorie du Code 
d'instruction criminellej Paris, 1846, vol. ii, pag. 567. 
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norent par leurs crimes, ou du moins de les punir de 
quelques peines exemplaires, de peur que ces mômes 
crimes demeurant impunis, ceux qui les ont commis 
ne se portassent à en commettre encore de plus grands, 
et que leur exemple ne vint à corrompre les autres 
citoyens» (1). 

Esta doutrina continuou a vigorar até á RevoluçSo 
franceza. 

Durante o periodo revolucionário a doutrina exposta 
soffreu apenas uma restricção. Â assembleia legislativa 
por um decreto de 3 de setembro de 1892 declarou 
incompetentes a lei e os tribunaes francezes para a 
punição e julgamento dos crimes praticados por ex- 
trangeíros fora do território francez, os quaes só de- 
liam ser punidos pelos magistrados nacionaes e se- 
gundo a lei nacional do delinquente (2). 

Âfõra esta restricção, manteve-se a mesma doutrina, 
A lei penal continuou a ser applicavel a todas as in- 
fracções commettidas em território francez e áquellas 



(1) Cit. por F. Helie, ob. e vol. cit., pag. 567 e 568. 

(2) ... «Qu'il y a des étrangers détenus aux galères de 
France, en conséquence de jugements rendus par les tribu- 
naux français, pour délits commis hors du royaume, et qu'il 
8'agit de statuer sur la liberte de ces étrangers ; que les étran- 
gers prévenus de délits commis dans leurpatrie n*ont pu être 
légalement jugés que selon les lois de leur pays et par leurs 
magistrais] que les peines ne doivent avoir lieu que là ou les 
crimes ont été commis, et que ce serait tolérer une atteinte à 
la souveraineté des peuples, pour laquelle la France donnera 
toujours Péxemple du respect, que de retenir sur ses galères 
des étrangers qui n'ontpoint blessé ses lois; — decrete ce qui 
suit: il ne será retenu sur les galères de France aucun étranr 
ger condamnépour crimes commis hors du territoire fran- 
cais*. 



62 



que os francezes commettessem em território extran- 
geiro. 

8. Não se inspiraram em critérios diversos as legis- 
lações, quando na evolução legislativa se abriu o periodo 
da codificação. 

Todas, sem excepção alguma, consagraram o princi- 
pio de que a lei penal é applicavel ás infracções com- 
mettidas dentro do território do Estado (1). 

É certo que algumas, como o código penal austríaco 
apenas mencionam os delictos. Isto não infirma, porém, 
a asserção formulada, pois que aquelle termo deve ser 
interpretado extensivamente e considerado equivalente 
do termo genérico — infracção. 

E todas também consagraram a extra-territorialida de 
da lei penal sem excepção da própria Inglaterra, não 



(1) Vid. Cod. civil francez, art. 3."; Cod. penal belga, art. 
3 ; na Itália, antes da unificação legislativa, as Leis civis do 
reino das Duas Sicilias, art. 5.°; Cod. civil, art. 12.® e Cod. 
penal sardo, artt. 6.% 8.** e 9.°; Regulamento do processo para 
os estados pontifícios, art. 60.*; e posteriormente á unificação 
o Cod. civil, at. 11. • e Cod. penal de 1 de janeiro de 1890, art. 
3.**; Cod. geral prussiano, parte ii, tit. 29.o, §§ 12.<» e IS.**; Có- 
digos penaes da Saxonia, art. 3.% de Wurtemberg, art. 4.", de 
Baden, § 5.^ de Hanover, art. 3."; Decreto de publicação do 
Cod. civil da Baviera, art. 4.**; Cod. penal da Áustria de 1852, 
§ 31 e projecto de Cod. penal apresentado pelo ministro Jules 
Gbasser, § 3.°; Codd. penaes da Hungria, art. 5.*», da Hol- 
landa, art. 2.®, do Cantão de Berne de 1867, art. 3.°, do Cantão 
de Friburgo de 1873, art. 3.<», de Genebra, de 21 de outubro 
de 1874, art. 3.<>, do Cantão de Zurich de 1 de fevereiro de 
1871, § 3.*'; da Dinamarca de 10 de fevereiro de 1866, cap. i, 
§ 2.", da Suécia de 16 de fevereiro de 1864, cap. i, §§ 1.*» e 2.», 
da Noruega de 20 de agosto de 1842, cap. i, §§ 1." e 2.°, Cod. 
do processo penal da Grécia de 1834, art. 1.°, etc. 



63 



obstante ella ser» como diz Fiore, «la gardiennd la 
plus jalouse du príncipe de la territorialité de la loi 

pénale. (1). 



(1) Num artígo intitulado — aliás, incorrectamente ^ D0 
Vimpuisaance de la légialation anglaUe à punir le$ naHanaux 
pour crimes ou délits commis à Pétranger, e publicado no 
Journal du droit intemational prive, vol, xiv, 1887, pag. 129- 
133^ Stephen dá a explicação histórica do predomínio na In- 
glaterra do principio da territorialidade da lei penal. 

É, em resumo, a seguinte: na edade media, os monarchas 
enviavam os seus «justiciarii* por todos os condados da In« 
glaterra, os quaes abriam o seu tribunal nas grandes cidades. 

Aqui vinham as pessoas importantes do condado e de cada 
communa quatro homens e o «^reeve», as quaes constituíam o 
jury, cuja funcçâo era no principio apresentar ao magistrado 
real um relatório do que se tinha passado em cada communa 
e no condado. 

Mais tarde, o primitivo jury desintegrou-se em grande 
jury ou jury d'accusãção e pequeno jury ou jury de julga- 
mento. A sua competência continuou, porém limitada aos fa- 
ctos que se passavam no condado, pois que se julgava que o 
grande jury não sabia nem podia saber o que íóra d^ello tinha 
succedido. 

Conseguintemente, ignorava o que se passava em outro 
condado e, por maioria de razão, no extrangeiro. D' aqui a sua 
incompetência para accusar os crimes ahi praticados e a im- 
possibilidade de o pequeno jury os julgar. 

E, escreve Stephen : — «on tenait à cette règle avec une 
rigueur si pédantesque, que si un homme en blessait un autre 
à mort dans un comté, et que le blessé mourút dans un autre 
com té le criminei échappait à la repression». 

Desde 1549, porém, vários diplomas legislativos têm defi- 
nido algumas excepções áquelle principio e presentemente a 
lei penal ingleza applica-se a alguns crimes praticados no ex- 
trangeiro. 

Note-se, comtudo, que o principio da common lavv conti- 
nua a ser a territorialidade da lei penal; os casos de exterri- 
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que deram a este principio é, porém, 
no diversas s2o as condições de que de- 
ipplicação pratica. 

emos noutro legar, quando nos occupar- 
ie do caracter extra-territorial da lei pe- 



sido definidos em épocas diversas por diplo- 

i differentes e a titulo de excepções, Of. Fiore, 
■oitpénal international, l.« partie, pag, 231 e 



CAPITULO n 
Da competência penal internacional da lei portuguesa 



Snmmério : — 1. Caracter geral do syBtema adoptado pela lei por- 
tugueza : territorial e extra- territorial. — 2. Tratados. 



1. O systema adoptado pela actual lei portugueza 
na definição da esphera da sua applicação no espaço 
descreve-o nas suas linhas fundamentaes o artigo bS.^ 
do Código penal em vigor (1). 



(1) O artigo 53.*» do Código penal acha-se inscripto no ca- 
pitulo IV, do titulo I, do livro i, intitulado — Da responsabili- 
dade criminal. O código penal de 1852 inscrevia o artigo 27.**, 
seu correspondente, no capitulo iii, do livro i, intitulado —Dos 
criminosos. 

Ora, como se infere claramente da analyse de ambos os 
artigos, não é seu objecto fixar ou desenvolver condições ou 
elementos de responsabilidade criminal, mas definir a exten- 
são da competência da lei penal. 

Por isso, numa boa disposição systematica de doutrinas, 
5 



A leitura dos seus vários números e paragraphos 
mostra immediata o claramente que a lei portugueza, 
abandonando o exclusivismo de qualquer systema pre- 
conisado em theoria ou adoptado na pratica, procurou 
combinar, em proporções aliás diversas, os dois princí- 
pios — territorial e extraterritorial — que a evolução 
jurídica tinha elaborado para resolver o árduo pro- 
blema da definição de competência internacional da lei 
penal. 

E nesta orientação estabeleceu em primeiro logar 
a sua absoluta competência para a punição de todas 
as infracções commettidaa em território ou domínios 
portuguezes, tomada esta expressão no seu mais amplo 
sentido (Cod. penal, art, 53." n,"' 1 e 2), e definiu 
depois a sua competência relativamente a certos crimes 
praticados no extrangeiro. (Cod. penal, art. 53.", n."* 
3.", 4.'' e 5." e § 1."). 

Duplo é, pois, o seu caracter: territorial e pessoal 
ou, melhor, extra-territorial. 

Aquelle deriva itnmediatamente da soberania terri- 
torial do Estado; este, ao qual a soberania não pode 
dizer-se absolutamente extranha quando o crime seja 
praticado por portuguezes, filia-se principalmente ou 
num principio de conservação, de deíeza directa con- 
tra ataques ás condições de existência da sociedade 
portugueza ou na conveniência de obstar a que os de- 
linquentes fiquem impunes. 

a matéria do artigo 53.° deveria ficar consignada ou num ti- 
tulo preliminar, como succedia no Projecto de 1861 (Tit. pre- 
liminar, cap. I — Da apptieação e dos effeilos da lei penal), 
ou melhor ainda, como ensinam Lticchini, Rivisia penale, no- 
vembre-décembre, 1877, pag. 292, e Schiattarella, Dei reati 
commessi alleslero, Fírenzo, 1880, pag. 131, num titulo preli- 
minar da lei de processo criminal. 
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D'aqui, duas differenças fundamentaes : uma na es- 
phera de competência; outra na sua índole. 

A competência territorial abrange todas as infr<zcções 
(n.^ l."* do art. h^°)\ a extra-territorial respeita sógiente 
a crimes ou delidos, 

Comprehende-se o alcance da differença, desde que 
não se esqueça o valor differente que em a nossa lei 
têm aquellas duas espécies puníveis. 

Além d^issOy a competência territorial não precisa, 
para seu exercício, mais que a existência da infracção; 
a extra-territorial é, por assim dizer, subsidiaria ; o seu 
exercício depende da realisação de certas condições. 

2. Quando, porém, entre o Estado portuguez e os 
Estados extrangeiros se tenham celebrado tratados ou 
convenções e nelles se tenham definido princípios e 
fixado regras tendentes a delimitar a competência pe- 
nal das respectivas leis, é áquelles e a estas que se 
deve ir procurar o critério, em face do qual se deter- 
mine, nas hypotheses occorrentes, a lei applicavel tanto 
a nacionaes, como a extrangeiros. 

É o que expressa e categoricamente ensina o artigo 
53.® quando diz: — «A lei penal é applicavel, não ha- 
vendo tratado em contrario. 

Idêntica era a disposição da parte inicial do artigo 
l.<» da lei de 1 de julho de 1867, da qual o artigo 53.** 
é, na máxima parte, integral reproducção tanto dou- 
trinaria, como litteral, assim como a do artigo 5.® do 
notável projecto do Código penal de 1861, cujo relator 
foi o egrégio jurisconsulto que se chamou Levy Maria 
JordXo (1). 



(1) Ficam salvas as disposições dos tratados. (Proj. art. b.% 
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De feito, os tratados são contractos bilateraes ; a sua 
celebração depende do concurso de dois ou mais po- 
deres homogéneos, mas independentes; e, por isso, sem 
esse mesmo concurso ou pelos modos legitimos por que 
conforme ao direito internacional podem romper-se, 
não devem considerar-se insubsistentes ou revogados. 

Não pôde, pois, uma das partes contractantes por 
um acto da sua exclusiva iniciativa fazer cessar a força 
/ti^útii^l^ obrigatória do oolo^ade . 

Esta doutrina é de si tão evidente e tão inconcussa 
que entra no conjuncto dos axiomas jurídicos, sendo, 
por isso, até dispensável a sua consagração expressa 
nos diplomas legaes. 

Se não estivera consignado no artigo 53.** a exce- 
pção a que nos estamos referindo, ainda a mesma dou- 
trina devera ser defendida pelas razões que muito re- 
sumidamente ficam apontadas (1). 



No artigo 27.*' do Código penal de 1852 consignava- se mais a 
excepção de lei espedaL 

Justa e irrespondivelmente criticava Silva Ferrão esta 
excepção, quando a qualificava de antinomica ou inútil. Anti- 
nomica, se se referia a lei especial existente ao tempo da pro- 
mulgação do Código, pois que este derogara e substituíra 
toda a legislação geral ou especial nas matérias que regulara, 
á excepção dos crimes militares (art. lõ.**, § único); inútil se, 
como era certo, respeitava a leis posteriores, por isso que o 
Código somente podia ter vigor emquanto geral ou especial- 
mente, não fosse revogado por lei posterior (TheoHa do di" 
reito penal applicada ao Código penal portuguezj Lisboa, 
1856, vol. I, pag. 286). 

(1) Sobre as condições essenciaesda existência e validade 
dos tratados, formas externas, caracter das obrigações que 
d*elles emanam, effeitos, cumprimento e cessação, vid. Blun- 
TSCHLi, Le droit international codihéy cit., pag. 235-262, e 
FiORE, Nouveau droit international public cit., tom. i, liv. iii). 
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§2.' 



Competência territorial da lei penal portagrueza 



Suminario: — L Esphera da competência territorial da lei penal 
portagueza. Condições de que deriva. — â. Principios que lhe 
servem de fundamento. — 3. Annlyse da signifícnçâo juridica do 
termo — infracção. — 4. Noção juridica do território; seus ele- 
mentos mais importantes. — 6. Competência da lei portugueza 
sobre os crimes commcttidos no território propriamente dicto. — 
6. O mesmo assumpto sobre os crimes commettidos no mar ter- 
ritorial. — 7. Idem quanto aos crimes commettidos nos navios. 
— 8. Idem quanto aos crimes commettidos no solo extrangeiro 
occupado pela força armada. — 9. Idem quanto aos crimes com- 
mettidos no espaço aéreo. — 10. Legações e competência da lei 
portugueza sobre os crimes ahi commettidos. — IL Critérios 
para determinar quando é que se pode dizer que uma infracção 
é commcttida num território. Doutrina da lei portugueza. — 
12. Cumulação de jurisdicçoes. — 13. Privilégios peesoaes do 
isempçslo da jurisdicção penal portugueza em relação a crimes 
commettidos em território portuguez. 



L A lei penal, — diz o art. 53.® do Código penal — , 
é applicavel, não havendo tratado em contrario : 

!.• A todas as infracções commettidas em ter- 
ritório ou dominios portuguezes, qualquer que 
seja a nacionalidade do infractor; 

2.* Aos crimes praticados a bordo de navio 
portuguez em mar alto, de navio de guerra por- 
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tugúez surto em porto extrangeiro, ou de navio 
mercante portuguez surto em porto extrangeiro, 
quando os delictos tiverem logar entre gente da 
tripulação somente, e não houverem perturbado 
a tranquillidade do porto. 

§ 1.® Exceptuam-se da regra estabelecida no 
n." 1.*» d'este artigo as infracções praticadas a bordo 
de navio de guerra extrangeiro em porto ou mar 
territorial portuguez, ou a bordo de navio mer- 
cante extrangeiro, quando tiverem logar entre 
gente da tripulação somente e não perturbarem 
a tranquillidade do porto (1). 

Tal é a doutrina da lei penal portugueza sobre a 
sua competência territorial. 

Ao primeiro exame das disposições citadas, conje- 
cturar-se-hia que a nossa lei não é applicavel, por 
virtude da sua competência territorial, aos crimes a 
que se refere o n.® 2.° do art. 53.® ; pois que, de con- 
trario, este numero ou seria dispensável ou, quando 
menos, deveria constituir um paragrapho do n.® 1.^ 

Não é, porém, assim. Nem é verdade, como em logar 
opportuno indicaremos, que a competência penal do 
Estado sobre os crimes praticados a bordo dos navios 
se baseie em principio que não seja o territorial, nem é 
dispensável a definição expressa da doutrina consi- 
gnada no citado numero, pelo menos com respeito aos 
navios mercantes. Theorias varias e differentes tem 
sido defendidas sobre a extensão da qualidade terri- 
torial d'estes navios para o effeito da determinação 



(1) Cf. Lei de 1 julho de 1867, art. 1.°, n.o» 1.° e 2.o e § 1.» 



71 



da lei penal applicavel aos crimes nelles commet- 
tidos. 

O que seria, porém, certamente preferível é que, á 
semelhança do que fizeram os auctores do notável 
Projecto de 1861, (1) o legislador, depois de estabelecer 
o principio da competência penal territorial, indicasse 
num paragrapho especial os elementos constitutivos 
do território. 

Posta esta observação preliminar, entremos directa- 
mente na analyse do conteúdo, alcance e extensão da 
competência penal territorial da lei portugueza. 

De dois factos conjunctos ella deriva: haver uma 
infracção punivel e esta ser commettida em território 
portuguez. 

Â nacionalidade do infractor, em certos casos atten- 
divel para o effeito da determinação da pena appli- 
cavel (2), é, neste ponto, absolutamente indifferente e 
inerte. 

A lei penal portugueza . . . é applicavel : 

1.®... qualquer que seja a nacionalidade do 
infractor: — diz expressamente o art. 63.** do Có- 
digo penal em vigor. 

Ã mesma doutrina estabelecem todas as legislações 
extrangeiras, como já indicámos. 
E era este também o nosso direito antigo, princi- 



(1) § único do art. 2.^» 

(2) Vid. Código penal, artt. 130.*», § 1.°, 150.«, 151.» e 156.<» 
§ único. O mesmo succedia em face do Código penal de 1852, 
como mostram os seus artt. 76.*, 130.o § único, 151.*», 156.'» e 
§ único e 212." 
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palmente desde que foram promulgadas as Ordenações 
Manuelinas. 

Abolindo as leis por que até ahi se regiam nas re- 
lações juridicas entre si os Mouros e Judeus, e appa- 
recendo numa época em que o poder politico se con- 
centrara exclusivamente nas mãos do rei, não somente 
expungiram todo e qualquer vestígio do systema 
pessoal, mas estabeleceram ainda a unidade territorial 
do direito, pondo termo aos conflictos que anterior- 
mente, principalmente no inicio da primeira phase da 
monarchia, surgiam entre as diversas leis e foraes 
então existentes. 

Pelo que respeita aos extrangeiros christãos que 
commettessem qualquer infracção em território portu- 
guez, é verosímil que, sempre, ainda mesmo nos pri- 
meiros tempos da monarchia, elles fossem punidos 
segundo os principios da lei penal portugueza. 

E quando mais tarde lhes foram concedidos muitos 
privilégios, incluindo o de um juiz conservador para 
julgar os seus pleitos com os portuguezes, permaneceu 
a mesma sujeição á lei portugueza, visto que, além de 
os juizes conservadores serem portuguezes, era segundo 
as nossas leis que elles julgavam. 

O foro era particular, mas a lei applicavel era a 
commum. 

Em vários diplomas legislativos posteriores como o 
Decreto de 20 de dezembro de 1661, a Resolução de 
30 de agosto de 1785, a Pragmática de 24 de maio de 
1749, art. 29.® e a Lei de 11 de agosto de 1753 sobre 
o contrabando dos diamantes encontra-se referencia 
expressa ao mesmo principio de sujeição dos extran- 
geiros á lei penal portugueza pelos crimes praticados 
em o nosso território, o que attesta irrefragavelmente 
a sua continuidade em a nossa legislação. 
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O foro especial das conservatórias manteve-se até 
á lei de 12 de março de 1845 que as aboliu (1). 

Â conservatória ingleza já tinha sido abolida pelos 
artigos 17.® e 18.® do tratado celebrado entre Portugal 
e Inglaterra em 29 de julho de 1842. Restabelecida 
depois temporariamente pelo decreto de 5 de maio dê 
1847 foi definitivamente extincta por decreto de 18 
de fevereiro de 1848. 

O Código penal de 1852 definiu também, embora 
por uma formula viciosa, o principio da competência 
territorial da lei penal portugueza (2). Acceite sob 
uma formula correcta pela lei de 1 de julho de 1867 (3), 



(1) » Ficam abolidas nestes Reinos, Ilhas adjacentes e Pos- 
sessões Ultramarinas as Conservatórias das Nações Extran- 
geiras; e são competentes para a instrucção e decisão das 
causas e processos em que fôr parte algum extrangciro, os 
mesmos Juizes e Tribunaes, que actualmente o são, ou do 
futuro o vierem a ser, nas causas e processos de egual natu- 
reza, em que intervém somente Nacionaes. . .» Art. 1.*» 

(2) Formula viciosa, — dizemos, — e na verdade assim é. O 
Código penal de 1852 no art. 27.** n." 1.» declara applicavel a 
lei penal a quaesquer extrangeiros residentes em domínios 
portuguezes. 

A exegese strictamente litteral implicaria a conclusão de 
que a lei penal portugueza era inapplicavel ao extrangeiro 
não residente em domínios portuguezes quando o intuito do 
legislador foi certamente comprehender, como devia, todos os 
extrangeiros existentes^ permanente, temporária ou transito- 
riamente, no mesmo território». (Silva Ferrão, ob. e vol. cit., 
pag. 288). 

Além d'isso, a formula do art. 1.'» do Código de 1852 não 
indica expressamente que os crimes devam ser commettidos 
em território portuguez, embora de facto seja esse o seu es- 
pirito, como irrefragavelmente demonstra o seu confronto com 
o n.** 3.® do mesmo art. 27.*» 

(3) Art. 1.» n.° l.« 
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passou d'aquí para o actual art. 53. ° do Godigo penal 
em vigor. 

2. Não é necessário proceder a longas investigações 
ou demorarmo-nos em cogitações profundas para des- 
cobrir os princípios que serviram de base ao legislador 
portuguez na definição do caracter territorial da lei 
penal. 

O direito de soberania, a necessidade de conservação 
e defeza, o mesmo interesse politico do Estado, a 
funcção de tutela jurídica e ainda a protecção conce- 
dida ao extrangeiro — taes foram em resumo esses prin- 
cípios, a que também todas as nações prestaram home- 
nagem (1). 

PoRTALis condensou-os luminosamente no seguinte 
trecho, cheio de vigor, de eloquência e de colorido: 
«II est des lois sans lesquelles un État ne saurait subsis- 
ter. Ces lois sont toutes celles qui maintiennent la police 
de PÉtat et qui veillent à sa sureté. Nous déclarons 
que les lois de cette nature obligent indistinctement 
tous ceux qui habitent le territoire. II ne peut à cet 
égard exister aucune différence entre les citoyens et 
les étrangers. 

Un étranger devient le sujet casuel de la loi du pays 
dans lequel il passe ou dans lequel il reside. Dans le 
cours de son voyage, ou pendant le temps plus ou 
moins long de sa résidence, il est protege par cette 
loi ; il doit donc la respecter à son tour : Thospitalité 
qu'on lui donne appelle et force sa reconnaissance. 



(1) Silva Ferrão, ob. cit., vol. i, pag. 287; Sr. Abel do 
Valle, Annotações ao livro primeiro do Código penal portu- 
guez, pag. 226 e 227. 
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D autre part, chaque État a le droit de veiller à sa 
conservation, et c'est dans ce droit que reside la sou- 
veraineté. Or, comment un État pourrait-il se conserver 
et se maintenír s'il existait dans son sein des hommes 
qui pussent impunément enfreindre sa police et trou- 
bler sa tranquillíté? Le pouvoir souverain ne pourrait 
remplir Ia fin pour laquelie 11 est établi si des hommes 
étrangers ou nationaux étaient indépendants de ce 
pouvoir. II ne peut être limite, ni quant aux choses, 
ni quant aux personnes. 

II n'est rien s'il n'est tout. La qualité d'étranger 
ne saurait être une exception legitime pour celui qui 
s'en prévaut contre la puissance publique qui régit le 
pays dans lequel il reside. Habiter le territoire, c'e8t 
se soumettre à la souveraineté (1). 

3. Assente que a competência territorial da lei penal 
portugueza resulta exclusivamente da conjuncção de 
dois elementos: — haver uma infracção punivel e esta 
ser praticada em território portuguez, — analysemol-os 
respectivamente, a fim de determinar com o maior 
rigor possivel o seu conteúdo, alcance e extensão. 

O critério de definição do termo — infracções — , em- 
pregado em o n.° 1.** do art. 53.® do código penal, deve 
sem duvida procurar-se exclusivamente nos princípios 
da nossa legislação. 

Dentro do território portuguez só podem ser consi- 
derados perante a nossa lei — infracções puníveis — 
aquelles factos que ella previa e expressamente tenha 
assim qualificado. 



(1) Cit. por Faustin Hélie, ob. cit., vol. 2.°, pag. 496- 
497. 
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É o que claramente se infere do contexto do art. 

Conseguintemente, um facto praticado em território 
portuguez por um extrangeiro que seja incriminado 
pela sua lei nacional, mas não o seja pela portugueza, 
não entra no conteúdo do termo — infracções. 

Seja ou não intrinsecamente opposto á ordem moral, 
aos princípios e cânones fundamentaes de justiça, a lei 
portugueza garante-lhe a impunidade no seu territó- 
rio, visto que não infringe nenhuma das normas con- 
cretas que são para ella a expressão da justiça ou da 
utilidade social. 

Qual é, porém, o conteúdo, alcance e extensão do 
termo — infracção ? 

Â nossa lei não o define expressamente: apenas no 
capitulo I do Código penal, subordinado á inscripção 
— Disposições preliminares — distingue os factos puní- 
veis em duas espécies: crimes e contravenções, cuja 
definição respectiva também apresenta nos artt. 1." e 
3." 

É, porém, evidente que, sendo tanto aquelles como 
estas violações da lei penal, a infracção abrange uns 
e outras e designa, na generalidade da sua significação, 
todas as diversas e possíveis modalidades concretas em 
que a actividade anti-social do delinquente se indivi- 
dualise ou possa individualisar. 

Como diz Raoul de la Grasserie, o termo -- in- 
fracção — é um termo genérico que se applica conjun- 
ctamente aos crimes, delictos e contravenções (1); de- 
signa, como diz Garraud, todo o facto previamente 



(1) Ob. cit., pag. 11. 
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ordenado ou prohibido pela lei, sob a sancção d'uma 
pena propriamente dita e injustificável como exercício 
d'um direito (1). ^ 

A mesma significação genérica se deve attribuir 
ao termo — crime — empregado em o n.® 2.® do art, 
53.^ 

Se, em obediência e prestando homenagem ao prin- 
cipio da soberania e competência territorial, a nossa 
lei se declara incompetente relativamente ás infracções 
praticadas a bordo de navio de guerra extrangeiro em 
porto ou mar territorial portuguez ou a bordo de na- 
vio mercante extrangeiro, quando tiverem logar entre 
gente da tripulação somente e não perturbarem a tran- 
quillidade do porto (§ 1.® do art. 53/), não se descobre 
nem entrevê razão para excluir da sua competência o 
julgamento e punição das contravenções praticadas a 
bordo de navio de guerra portuguez surto em porto 
extrangeiro ou de navio mercante nacional, quando 
não perturbem a tranquillidadè do porto. 

Além d'isso, se a lei portugueza fosse incompetente 
para punir as contravenções commettidas a bordo que 
não perturbem ou ameacem a tranquillidadè do porto 
uma de duas consequências, por egual absurdas, re- 
sultaria: ou a impunidade dos contraventorcs, ou a 
intervenção d'uma soberania extranha para punir fa- 
ctos que, por motivo nenhum, podem cahir sob a sua 
jurisdicção. 



(1) Ob. cit., vol. I, pag. 123. Vid. sobre a noção geral de 
infracção Carmignani, Júris criminalis elementa, § 78 e Teo- 
ria delle leggi delia sicurezza sociale, tom. ii, pag. 51 ; Gar- 
rara, cit. Programmay part. générale, vol. i, pag. 21 ; Berner, 
Lherbuch, § 71, etc. 
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Em conclusão : — quer por crime, quer por contraven- 
ção praticada em território portuguez tanto o nacional, 
como o extraqgeiro elles incorrem em responsabilidade 
criminal; e é de notar que, se a ignorância da lei pe- 
nal lhes pôde servir de circumstancia attenuante no 
caso de crime (Código penal, art. 39.®, circumstancia 
23.*), de nada lhes serve no caso de contravenção, pois 
que, coherente com o definido nos artt. 3.° e 4.**, o 
Código penal expressamente preceitua que, salvo a 
Jd disposição ^o art. 36.**, a responsabilidade criminal por 
contravenção não pode ser aggravada nem attenuada 
(art. 33.«). 

Esta é também a doutrina, seguida pela quasi tota- 
lidade dos escriptores que admittem o principio da 
competência territorial da lei penal. 

E, na verdade, ella é sua consequência directa e 
lógica. 

Entretanto, parece que a alguns não deixa de sorrir 
a ideia de se abrir uma excepção para o caso de o 
facto punivel praticado pelo extrangeiro ser de indole 
contravencional, principalmente quando ao extran- 
geiro tivesse sido impossivel conhecer ou presentir a 
existência da lei de policia prohibitiva (1). 

Em theoria, pode subscrever-se esta opinião e até 
amplial-a aos nacionaes. 



(1) É neste sentido restricto que julgamos dever enten- 
der-se a critica de Silva Ferrão á redacção do n.° 1.° do 
art. 27.° do Código penal de 1852 quando a proclama incor- 
recta «por não declarar expressamente que a sujeição dos 
extrangeiros se entende somente a respeito dos crimes ou 
delictos, commettidos em território portuguez». (Ob. e vol. 
cit., pag. 288). 
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Praticamente, porém, seria muitas vezes inefficaz 
para o extrangeiro por virtude da difficuldade de pro- 
var a impossibilidade de conhecer ou presentir a exis- 
tência da lei, dada a tendência de uniformidade ou 
quasi uniformidade das leis de policia nas diversas 
nações; e, em todo o caso, perigosa para o Estado, 
principalmente no momento actual em que é prodi- 
giosa a facilidade de communicações internacionaes e 
em que, por outro lado, a evolução das sociedades 
contemporâneas, alargando a acção coordenadora e 
integradora do Estado, conduz as legislações penaes 
a ampliar extraordinariamente o quadro legal das 
contravenções. 

Além d' isso, se a ignorância effectiva e actual não 
é causa dirimente de responsabilidade criminal e se 
tanto o crime como a contravenção se concretizam em 
factos perigosos para a segurança e regularidade das 
relações sociaes, forçoso é concluir que, uma vez admit- 
tido o principio territorial da competência penal, esta 
deve extender-se também ás contravenções, tanto mais 
que, em rigor, ellas não se distinguem essencial e 
qualitativamente dos crimes. 

4. O termo — território — considerado no bcu signi- 
ficado juridico-politico designa a fracção do globo em 
que a soberania do Estado se manifesta e exerce e 
cujos habitantes lhe estão sujeitos (1). «Territoriíjm, 



(1) Vid. FiORE, Nouveau droit international puhlic cit., 
vol. I, pag. 356, e Traité de droit penal internationel cit., 
première partie, pag. 3; Manduca, ob. cit., pag. 461; Gar- 
RAUD, ob. cit., vol. I, pag. 205; Albert Bossy, La loipénale 
dana ses rapports avee le territoirey Paris, 1888, pag. 63 e 
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— diziam os romanos, — est universitas agrorum intra 
finis cujusque civitatis: quod ab eo dictum quidam 
aint, quod magistratus ejus hei intra confines terrendi 
id est submovendi jus haòet», 

É certamente neste sentido que o legislador portu- 
guez empregou em o n.** 1.® do artigo 53.® do Código 
penal em vigor o termo — território. 

Â lei penal é uma das expressões mais caracterís- 
ticas da soberania do Estado; e, conseguintemente, a 
esphera da sua acção no espaço deve abranger todos 
os logares em que a soberania se exercer. 

Neste significado é, pois, mais amplo do que consi- 
derado no seu conteúdo geographico. 

Além da parte terrestre, solida e liquida, compre- 
hendida nos limites uaturaes ou convencionaes do Es- 
tado, abrange muitos outros e diversos elementos. 

Por virtude de ficções jurídicas admittidas em di- 
reito internacional consideram-se parte do território 
do Estado a porção de mar que lhe banha as costas, os 
navios e ainda a porção de solo extrangeiro occupada 
pela sua força armada. 

E discute-se se com a integração doestes elementos 
se completa o conteúdo juridico do território ou se 
pelo contrario este comprehenda também o espaço 
aéreo correspondente e as legações. 

Examinemos estes elementos e definamos relativa- 
mente a cada um d'elles o alcance e extensão da ju- 
risdicção penal territorial. 



seg. ; F. HÉLiE, ob. cit pag. 501 ; Biagio Sole, ob. cit., pag. 
23 e seg. ; Maurice Goddin e Edouard Mathiels, Le droit 
criminei helge au point de vue international, 1880, pag. 10, 
ete. 
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5. Sobre o território em sentido geographico ou pro- 
priamente dito, que constitue o elemento mais impor- 
tante do dominio internacional do Estado, o direito de 
soberania d' este é absoluto, assim como o é também a 
competência da lei penal relativamente ás infracções 
nelle praticadas. 

Escusado será talvez advertir que, quando falíamos 
em Estado nos referimos também ás colónias, pois que 
sem embargo da maior ou menor autonomia adminis- 
trativa que possuam, ellas são sempre, sob o aspecto 
politico e jurídico, dependência da mãe pátria. É cor- 
rente entre os escriptores esta doutrina, cujos funda- 
mentos são, aliás, óbvios. 

6. É também para o effeito da jurisdicção penal 
considerado em certo sentido elemento do território 
do Estado o chamado — mar territorial — . Esta ex- 
pressão anómala, incorrecta e contradictoria (1), dá, 



(1) A expressão ~ mar territorial — é, com effeito, dupla- 
mente incorrecta. 

«Non seuleiíient— diz Engelhardt— elle associe deux idées 
qui s'excluent et pourrait tout au plus se rapporter soit aux 
eaux intérieures, teiles que fleuves, lacs et canaux, soit aux 
mers enclavées qui n'ont pas d'issues vers les autres bassins 
maritimes, comme Ia mer Caspienne, la mer d'Aral, la mer 
Morte, mais il n'est pas matériellement juste de qualifier de 
territoriale la zone extérieure qui, des caps et autres saillies 
de la cote, s^avance vers la pleine mer jusqu'à la distance de 
trois ou quatre mílles». (Quelques considérations aur-le re- 
gime des eaux maritimes dites territoriales, apud cit. Revue 
de droit international, vol. xxvi, 1894, pag. 209). 

Por isso, Engelhardt propõe a sua substituição pela ex- 
pressão — mar littoral — a qual tem, além d^isso, a vantagem 
de designar mais claramente o mar adjacente ás costas. 

Esta ultima expressão é a preferida pela maioria dos es- 
6 



ao primeiro exame, a impressão d'uma monstruosa 
beresia jurídica. 

Pois o mar não é, porventura, livre ? Não é elle o 
património eommum de todas as nações, a avenida li- 
quida aberta a todos os povos, na phrase pittoresoa 
de Homero? 

Com effeito, a liberdade doa mares é actualmente 
principio fundamental e dogma indiscutível do direito 
internacional maritimo. 

As pretensões que desde tempos antigos até uma 
Gpoca, próxima da actual, vários povos tiveram e de- 
fenderam sobre o domínio exclusivo dos mares des- 
appareceram para nunca mais surgir (1). 



criptores italianos, e é certamente a maia correcta. Apesar 
d'ÍBto, continuaremos a usar da expressão — mar territorial 
— porque é a que o Código penal portuguez emprega (§ 1.* 
do art. 53."). 

(1) Na antiguidade, os phenicios, os cartbaginesea e depois 
os romanos consideravam seu o mar Mediterrâneo. 

Na edade media a republica de Veneza arrogava-ae a sobe- 
rania exclusiva do Adriático, e Génova a do mar Ligurio, 
Eguaes pretensões teve durante algum tempo a Dinamarca 
aobre o mar Báltico. Portugal e Hespantia julgaram-ae com 
direito exclusivo sobre os mares das índias orientaes e occi- 
dentaes, no que foram seguidos mais tarde pela Hollanda e 
pela Inglaterra. 

Eata arrogava-ae ainda direitos particulares sobre os ma- 
res que banham e circumdam a Gran- Bretanha. E numa 
época menos afastada de nõa a Rússia, segundo BLUTíTsdLl c »/ 
FiORE, ou a Turquia, segundo Pradier Fodéhé, prohibia ás 
outras nações a navegação do Mar Negro que afinal foi decla- 
rado aberto á marinha mercante de todos os Estados pelo 
art. 2." do tratado de Paris de 1856 (Vid, Bldntschli, ob. cít., 
pag. 165 e 186; Fiork, Nouveau droit intemaiional publie 
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Do mesmo modo, a celebre questSo agitada no sé- 
culo XYii e provocada pelo livro immortal More libe- 
ram de Grogio, cujo fulgurantíssimo espirito impres* 
sionou tão profundamente a clara intelligencia de 
Henrique IY de França, que este o denominou pro- 
digio da HoUanda, não tem hoje outro valor que não 
seja histórico (1). 

Desde que este escriptor o proclamou e irrespon- 
divelmente o defendeu, pôde dizer-se que, apesar dos 
golpes que pretenderam vibrar-lhe, elle foi reinvidi- 
cado de vez para a scieneia. 

^e effeito, a impossibilidade physica da appropria- 
ção do mar, assim como a do ar e da luz, por qual- 
quer actividade ainda a mais poderosa e mais expan* 
siva, pondo em evidencia a sua indole inappropria- 



cit, voL I, pag. 361 e segg. e nota 2 á pag. 362) ; Biaoio Sole, 
ob. cit., pag. 31-33. 

Actualmente, diz Fiore «il n y a pas de gouvernement ni 
d'écrivain qui songe à renouveler les prétensions d'un autre 
âge. Les prétentions de la Hollande de PEspagne et du Por« 
tugal sont tombées avec leur puissance maritime, qui les 
avait suscitées, les prétentions de TAngleterre se sont dís- 
sipées aux lumières de la raison, de la force du progrès et 
des idées qui ont modifié les anciennes doctrines sur les rela- 
tions internationales. Les nations se sont toujours opposées 
aux usurpations illégitimes, en défendant la liberte des mers, 
et les puissances qui avaient ces prétentions out dú recon- 
naitre le droit des autres, en ratifiant dans les traités la li- 
berte des mers.» (Nouveau droit international public cit., vol. 
I, pag. 363). 

(1) Na lucta que se travou entre os escriptores em volta 

áo principio da liberdade dos mares interveio também um 

nosso compatriota Freitas, De justo império Lusitanorum 

Asiático adversíis Grotii maré liberum, pugnando, infe- 

« 
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vel (1), pulverizando o argumento da longa posse in- 
vocado pelos partidários do maré clausum, não podia 
deixar de conduzir á liberdade dos mares, a qual em 
as necessidades do commercio e da civilisação encon- 
trava também solido e inconcusso fundamento. 

E de facto assim succedeu. A força da verdade que 
encerra é tão irresistivel e é tão fundamental o di- 
reito de livre navegação no mar que cabe aos Estados, 
que os modernos publicistas, entre os quaes, para or- 
gulho e honra nossa, nâo deve esquecer-se o nosso sá- 
bio compatriota Silvestre Pinheiro Ferreira, ensi- 
nam que, ainda na hypothcse d'um Estado o renunciar 
expressamente em qualquer tratado, tal renuncia é 
nuUa e illegitima. 

O principio da liberdade dos mares não se extende, 
porém, a toda a massa oceânica. 

Todos os escriptores ensinam e todos os Estados re- 
conhecem que da communidade entre as nações deve 
excluir-se a porção do mar que banha as costas, 
I)ois que relativamente a ella não se dá a mesma im- 
possibilidade de appropriação, e, além d^sso, os inte- 
resses de cada Estado, a sua segurança e a sua defeza 
assim o exigem. 

É a esta porção de mar que uns escriptores geral- 
mente dão a denominação de mar territorial e outros 
a mais correcta de mar littoral. 



lizmente, pelo principio velho e retrogrado do — maré clau- 
sum. 

(1) «Maré vastum per se occupabile non est* —dizia PuF- 
fendorfp. E no celebre livro de Grocio este argumento ap- 
parece a cada passo. 
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Até onde se extende? Quaos são os seus limites? Em 
que ponto do oceano acaba? (1). 

Muitos e divergentes têm sido os critérios apresen- 
tados e defendidos pelos escriptores no intuito de re- 
solver este problema, cuja importância pratica é tSo 
viva e tão palpitante que o Instituto do Direito Inter- 
nacional o tem tomado para objecto de discussão nal- 
gumas das suas sessões, como as de Hamburgo em 
1891, de Genebra em 1892 e de Paris em 1894. 

Dos escriptores antigos, Pedro Sarpi, o celebro 
protestante auctor da historia do concilio de Trento, 
ensinou que a medida da extensão do mar territorial 
era ^^necessidade de cada Estado; Emerico Amari, in- 
dicou a utilidade; segundo Valin, o seu limite devia 
ser marcado pelo ponto em que a sonda não tocasse 
o^J^do do mar; e segundo Loccenio, pela distan- 
cia percorrida em dois dias de viagem a partir da 
praia. 

Outros, querendo talvez eliminar da sua doutrina 
todo o tom vago e indeterminado do critério de Sarpi 
e Amari, evitar as difficuldades de applicação do cri- 
tério de Valin e o arbítrio do de Loccenio, fixaram 
positiva e categoricamente o limite do mar littoral em 
jjem milhas (Casaregis, Solozzano, De Abreau e 
Franchi) ou sessenta milhas (Baldo, Bodin e Tar- 
GA) (2). 



(1) Note-se que só tratamos do problema da extensão do 
mar territorial para os effeitos da jurisdicção penal. 

(2) Vid. Sole, ob. cit., pag. 34 e 35; Pappafava, De la 
mer territoriale et de la soumission des navires étrangers à 
la jurisdiction localey apud Journal de droit international 
prive, 1887, pag. 445 e 446. 
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Porém, como é visível, cahiram também no arbítrio. 

No século XVIII, Bynkershoek definiu um novo cri- 
tério do medida da extensão do mar littoral pela fór- 
mula que tão celebre se tornou depois: — potestatem 
terrae finiri ubi finitur armorum vis. — O ponto em 
que terminava a vis armorum era aquelle até onde 
tormenta exploduntur. Este critério foi acceito pela 
quasi totalidade dos escriptores que se lhe seguiram e 
ainda por muitos tratados internacionaes. 

Que saibamos, só o rejeitou Gerard de Rayneval, 
para quem o critério exacto era o horizonte visual que 
Philippe II de Hespanha já consagrara praticamente 
numa das suas leis. 

Modernamente inclinou-se para esta opinião Go- 
DEY (1). 

A doutrina dominante é, porém, ainda hoje a con- 
tida na fórmula de Bynkershoek. Ainda hoje a maio- 
ria dos escriptores ensina que a extensão das aguas 
littoraes sobre que o Estado exerce jurisdicção é mar- 
cada pelo alcance máximo do canhão disparado da 
praia. 

E, para uniformisarem em todos os Estados esta 
extensão, ensinam ainda geralmente que o alcance 
máximo do canhão é aquelle que tiverem attingido os 
progressos da balística. 

A consequência inevitável d'este critério é a varia- 
bilidade de extensão do mar littoral de momento para 
momento em virtude dos constantes progressos da ba- 
lística. 



(1) Les limites de la mer territorialey apud Revtte générale 
de droit international public, tom. iii, 1896, pag. 228-232. 
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Esta consideração tem levado alguns escriptores a 
fixar por forma positiva e invariável a extensão do 
mar territorial ; e» ou seja porque o alcance máximo 
do canhão fosse no tempo de Btnkershoek e nos que 
immediatamente se lhe seguiram de cerca de três mí- 
JhaSj ou fosse por outra razão, a verdade é que este 
limite tem sido proposto para a delimitação da jurís- 
dicção do Estado. 

Ey segundo informa Godey, os Estados que expres- 
samente o têm acceitado relativamente á pesca, tém*no 
ampliado também, por uma espécie de accordo inter- 
nacional tácito, á definição da extensão da jurisdicção. 

O limite de três milhas tende, porém, a alargar-se 
em virtude dos surprehendentes progressos que de 
dia para dia tem feito a balística. 

Com effeito, se já em 1885, na Conferencia relativa 
ao regimen a estabelecer no canal de Suez, o barão 
de Haân podia affirmar sem o menor receio de ser 
contradictado que a distancia de três milhas não cor- 
respondia ao alcance do canhão, que diremos na hora 
presente em que, por assim dizer, momento a momento, 
a sua força impulsiva augmenta e cresce assombrosa- 
mente ? 

Em 1896 já Godey escrevia que uma peça pôde en- 
viar da praia um projéctil a distancia de onze mi- 
lhas (1). 

E porque este crescer progressivo da força impul- 
siva do canhão vem de longe, de longe vem também 
a tendência que signalamos. 

Em uma nota celebre dirigida aos diversos gabine- 



(1) Les limites de la mer territoriale apud Retnie générale 
de droit ínternational public cit., tom. iii, 1896, pag. 228. 



88 



tes a 16 de outubro de 1864, — diz Godey, — M. Se- 
WARD, minis^o de Estado da Republica dos Estados 
Unidos da America Septemtrional esforçou-se por con- 
duzir as potencias a celebrar um tratado internacio- 
nal sobre as seguintes bases: substituir o alcance do 
canhão por um limite invariável e fixado em cifras : 
e ampliar até cinco milhas a soberania do Estado ri- 
beirinho (1). 

Esta tendência tem-se revelado e accentuado tam- 
bém nos congressos. Na sua sessão de Paris, em 1894, 
o Instituto de direito internacional alargou o limite 
do mar territorial fixando-o em seis milhas no tempo 
de paz e dando ao Estado neutro o direito de o pro- 
longar até o maior alcance do canhão em tempo de 
guerra. 

E em dezembro de 1895, o governo dos Paizes-Bai- 
xos dirigiu ás diversas potencias uma nota convidan- 
do-as a precisar e definir num Congresso os limites 
do mar territorial, tomando para base as resoluções 
do Instituto de direito internacional nà sessão de Paris 
em 1894, modificadas pela seguinte fórmula: o limite 
de seis milhas com uma extensão semelhante como 
zona neutra. 

É certo, pois, que a tendência de ampliar a extensão 
do mar territorial avigora-se; e não é estulta a crença 
de que o limite de três milhas, ainda hoje tacitamente 
mantido pela pratica commum das nações, está con- 
demnado a desapparecer para dar logar a outro mais 
largo. 

Uma vez admittida a doutrina de Bynkerskoek, o 



(1) Cit. Revue, pag. 228. 
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critério pratico da fixação do limite do mar territorial 
devera ser, porém, não o alcance maxínio do canhão, 
mas o alcance real do seu i)oder def<Ml^iv(>, pois, em 
rigor, é este que fixa o ponto em que termina a vi/t 
armorum do Estado. 

Aquelle levar-nos-hia a fixal-o em onze milhas pelo 
menos, isto é, em 20 kilometros. Ora, a esta distancia 
a força defensiva do canhão é, pôr assim dizer, nuUa. 
Além d'isso, tal limite, por demasiadamente extenso, 
seria contrario aos interesses dos outros Estados e ao 
mesmo principio da liberdade dos mares. 

E tanto é verdade que a applicação rigorosa de al- 
cance máximo do canhão resultaria inconveniente e 
perigosa que no mesmo congresso de Paris, embora 
todos ou a maioria dos congressistas acceitassem este 
principio sob o ponto de vista theorico, nenhum ou- 
sou defendel-a. Este curioso e extranho illogismo é de 
si eloquentíssimo e serve para mostrar ainda a neces- 
sidade de abandonar tal critério. 

Pelo contrario, o critério do real alcance defensivo 
do canhão não possue nenhum doestes inconvenientes 
e realiza praticamente os princípios que baseiam a 
sujeição do mar territorial a soberania do Estado, 
cujas costas banha. 

Parece até que, de facto, foi o critério admittido 
pelo Congresso de Paris, pois que a extensão de 6 
milhas era nessa época approximadamente o seu li- 
mite (1). 



(1) Escusado será notar que para conservar a soberania 
do mar territorial não é necessário que o Estado tenha as suas 
costas guarnecidas de baterias fixas e permanentes. Como 
ensina HautefejIlle, «Pabsence de ces moyens de coercition, ^/ 
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O que fica exposto relativamente ao mar territorial 
applica-se com algumas variantes aos portos, bahias, 
golphòs, etc, e ainda aos estreitos (1). 

Sobre esta extensão de mar deve exercer-se e m cert o 
_grau a soberania do Estado e egualmente a sua juris- 
dicção. Relativamente á jurisdicção penal, alguns escri- 
ptores limitam-na aos portos e á parte de mar visinho 
da costa, isto é, áquèlle que em rigor, se pôde deno- 
minar — littoral — . Esta não parece ser a tendência 
actual. 

Seja, porém, como for, praticamente mantem-se o 
limite de 3 milhas. Conseguintemente, é neste sentido 
que se deve definir o mar territorial portuguez, sendo, 



le désarmement, soit temporaire, soit même perpetuei, d'une 
partie des rivages de Ia mer, car il existe dans tous les pays 
certains points de cotes qui n'ont jamais été armes, ne nuit 
en rien au droit lui-même, ne change pas les limites que nous 
venons de lui assigner. La nation souveraine de la terre bai- 
gnée par les flots est, par cela seul, souveraine de la mer ter- 
ritoriale; et exerce ses droits sur le dernier de ces domaines, 
comme sur le premier, de la manière qu'il convient à ses in- 
terêts, sans que le mode d'exercice par elle adopte puisse 
diminuer la realité du droit». (Des droits et des devoirs des na- 
tions neutres en temps de guerre maritime, tit. i, cap. iii, 
sect. i). 

(1) Sobre a matéria exposta e o ponto de partida da medi- 
ção das aguas territoriaes, cf. Godey, art. cit. ; Pappafava, 
art. cit., pag. 446-448 ; Sole, ob. cit., pag. 36-37 ; Garraud, 
ob. e vol. cit., pag. 205-206; Manduco A, ob. cit., pag. 465-466; 
AUBERT, La mer territoriale de la Norvége, apud Remie gé- 
nérale de droit international public, tom. i, 1894, pag. 429- 
441 ; Ferrer, Elementos dos direitos das gentes, pag. 95, as 
Resoluções adoptadas pelo Instituto de Direito Internacional 
no Congresso de Paris em 1 de março de 1894, apud Rev. de 
droit intemat,, 1894, pag. 317 e 318, etc. 
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por isso, competentes para o julgamento e punição 
dos crimes ahi commettidos a lei e os tribunaes do 
no/o Estado. ^^/ 

Uma excepção a esta regra estabelece, porém, o 
Código penal portuguez, excepção que é também 
admittida por muitas legislações extrangeiras e escri- 
ptores. 

É constituida: l."" pelas infracções praticadas a 
bordo de navio de guerra extrangeiro em porto ou 
mar territorial portuguez ; 

2.^ pelas infracções commettidas a bordo de navio 
mercante extrangeiro em porto ou mar territorial 
portuguez, quando tiverem logar entre gente da tripu- 
lação somente e não perturbarem a tranquillidade do 
porto (§ 1.® do art.*> do Código penal). 

Em ri gor, não ha excepção ao principio da jurisdi- 
C£ão da lei portugueza. sobre os crimes praticados 
em território portuguez, pois que, como mostraremos 
em o numero seguinte, taes crimes são juridicamente • 
mettidos em território extranjeiro. 

A mesma doutrina era consignada no § 4.^ do art. 
1.* da lei de 1 de julho de 1867, da qual o § 1.^ do 
art. 53." do Código penal em vigor é copia. 

Segundo a opinião do Dr. Secco o pensamento 
do paragrapho era outro; não isemptava da jurisdi- 
cção dà lei penal portuguez a todos os crimes prati- 
cados em mar territorial ou porto portuguez a bordo 
dos navios de guerra extrangeiros, mas apenas aquelles 
que reunissem as condições dos commettidos a bordo 
dos navios mercantes, isto é : que tivessem logar entre 
gente da tripulação somente e não perturbassem a 
tranquillidade do porto. 

Em dois argumentos estribava o seu parecer: a 
letra da lei e a razão de reciprocidade consignada 



." 2.* do art. 1." da citada lei de 1 de julho de 
ue manda applicar a lei portugueza «aos cri- 
aticados a bordo de navio portuguez era mar 
3 navio de guerra portuguez surto em porto ex- 
ro, ou de navio maçante portuguez surto em 
extrcmgeiro quando os delictos tiverem logar 
'ente da tripulação somente, e não houverem 
>ado a tranquillidade do porto». 
ysal-oe-hemos em o numero seguinte, onde tem 
cabimento o seu exame, tanto mais que ura 
se firma numa supposta doutrina do n," 2." da 
l de julho de 1867, fonte directa do n." 2." do 

," do Código penal em vigor, 
fecharemos, porém, este numero sem que indi- 
i qual a doutrina definida a este respeito pelo 
i penal de 1852. 

distinguia entre navios de guerra e navios 
Ltes e apenas excluía da competência da lei 
neza os crimes commettidos a bordo do navio 
isoas da sua tripulação contra outras da mesma 
ção. 

que se deduz irrecusavelmente do n," 7,'' do 
.", concebido nos seguintes termos: «a todos os 
uezes ou extrangeiros, que commetterem algum 
a bordo de navio extrangeiro em porto portu- 
1); excepto se esse crime fôr commettido por 

da sua tripulação contra outros da mesma 

ção 6. 

or uma ficção jurídica, geralmente admittida, 



L omissão da phrase — mar territorial — explica-s 
pensavel, O que se preceitua em relação ao porto dev 
■ri applicar-se ao mar territorial. 



também são consideradas parto integrante do torrito- 
rio do Estado os seus navios. 

Esta ficção applíca-ao intcgralnionte quando os na- 
vios navegam no mar alu>. Quando, [mrém, estão 
ancorados nos portos, ou navegam em mar territorial 
estrangeiro a extensão do principio é dif ferente, segundo 
os navios são de guerra ou mercantes. Relativamente 
áquelles, todos os escriplores sao accordoa em os con- 
siderar sempre porção fiuctuante do território, e iscm- 
ptoa da jurisdicção das aguas torritoriaes os crimos 
commettidos a bordo. 

O navio de guerra representa a força publica e, por 
consequência, a soberania do Estado que não podo 
estar sujeita a jurísdicção extranha. Esta doutrina é 
lambem universalmente consagrada pelas legislações. 
Relativamente aos navios mercantes aa soluçõea dos 
escriptores são extremamente divorgenlL*. Podem, to- 
davia, reduzir-se a três fundamentaes. 

Uma nega em absoluto que os navios mercantes, 
ao entrar nas aguas territoriaes ou porto d'um Estado 
extrangeiro, continuem a ser, como dizia Bentham, 
uma pequena província ambulante do Estado a que 
pertencem. 

'Les vaisseaux marchands — , escrevia Reddie, um 
dos defensores d'esta opinião, — doivcnt íitro con- 
sideres, non comme un territoire, mais comme un 
uragon de marchandises, la male ou la valise d'un 
voyageur' (1), 
Outra, sustentada por Heffter, Bentham, Rocco, 



(1) On mariíinie iníemattonal law, tom. ii, pag. 161, cit. 
por EsFEBSON, Diritio diplomático e guirUãizione interna^ 
zhnale marittima, tom. ii, part. ii, pag. 111. 
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Sole e Fedozzi iâentifica para o effeito especial que 
ora consideramos, os navios de guerra e os mercantes 
e defende que estes manteem sempre e em toda a parte 
a qualidade de parte integrante do território do 
Estado. 

Finalmente, a terceira opinião, que pôde denomi- 
nar-se — intermédia ou ecclectica — ensina que os 
navios mercantes devem considerar-se parte integrante 
do território do Estado só no que respeita a factos 
passados entre a tripulação que não infrinjam os 
direitos de policia do Estado ribeirinho e não alterem 
ou perturbem a tranquillidade do porto. 

D' aqui três conclusões diff crentes relativamente á 
competência da jurisdicção da lei do Estado ribeirinho 
sobre os crimes commettidos nas suas aguas territo- 
riaes a bordo dos navios mercantes extrangeiros : 
a) absoluta competência; b) absoluta incompetência 
da lei territorial e competência da lei nacional; e 
c) competência da lei territorial restricta aos crimes 
commettidos entre pessoas, uma das quaes ou todas 
não pertençam á tripulação e de que resulte alteração 
ou perturbação da tranquillidade do porto. 

Qual doestas doutrinas é, em theoria, preferível? 

Vejamos : 

A primeira doutrina, que, legislativamente, só foi 
consagrada na Inglaterra (1), está hoje inteiramente 




(1) Lei de 16 de agosto de 1878, art. 2.° que estabelece que 
a infracção commettida por um individuo, súbdito ou não, de 
Sua Magestade Britannica, nas aguas territoriaes de Sua Ma- 
gestade cahe sob a jurisdicção do almirantado, ainda que o 
tenha sido a bordo ou por meio d'um navio extrangeiro. 

Quando o delinquente for extrangeiro, a lei exige para a 
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abandonada, até pelos próprios jurisconsultos ingle* 
zes ; e com ef feito, ella contradiz abertamente os prin- 
cipíos fundamentaes de direito internacional marítimo. 

Se, em principio, o navio de guerra ou mercante, é 
um prolongamento do território do Estado; se este 
existe onde está a sua bandeira, symbolo evidente da 
sua soberania, não se comprehende, na verdade, que 
o simples facto de navegar em aguas territoriaes ou 
mesmo de ancorar em porto d'outro Estado seja de si 
sufficiente para lhe fazer perder, por completo, a 
qualidade de parte integrante do território do Estado, 
a que pertence e, conseguintemente, sujeitar á lei das 
aguas territoriaes todos os crimes nelles commettidos. 

Nem a soberania d'esta implica tal consequência, 
pois que, se lhe é devido respeito, egual se deve, pelo 
menos, á soberania da lei do Estado, cuja bandeira 
cobre e protege o navio. 

E se algum valor podesse ter essa consideração, o 
eoroUario a inferir seria, não a sua competência abso- 
luta, mas, como ensina a opinião intermédia, a sua 
competência restricta aos crimes que perturbassem a 
tranquillidade do porto e não tivessem logar somente 
entre pessoas da tripulação. 

Em nosso entender, porém, nem mesmo este prin- 
cipio é objectivamente exacto, não obstante a sua 
apparencia suggestiva de verdade. 



instauração da acção o consentimento d'um dos principaes 
secretários d' Estado de Sua Magestade Britannica. 

Esta lei foi muito vivamente combatida no parlamento, 
segundo informa Fedozzi num artigo intitulado — Des délita 
à hord des navires marchands dana les eaux terriioriales 
étrangères, apud Revuegériérale dedroitinternationalpublic, 
tom. IV, 1897, pag. 206. 
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É certo que uma brilhante phalange de escriptores, 
principalmente francezes, o proclama e defende e é certo 
também que tem triumphado no campo legislativo. 

Definido pela primeira vez d'uma forma precisa 
pelo decreto do conselho de Estado francez de 20 de 
novembro de 1806, tem sido inserto em quasi todos 
os tratados de commercio e navegação e convenções 
consulares e tem vigorado e vigora em quasi todos os 
Estados europeus e americanas, por virtude de ex- 
pressa disposição legislativa nuns (1) e por uma juris- 
prudência uniforme noutros (2). 

E até em Congressos jurídicos elle tem sido definido 
e consagrado com maior ou menor extensão, de que 
é exemplo o Congresso do Instituto de Direito Inter- 
nacional realizado em Paris em 1894 o qual, no seu 
projecto de regulamentação do mar territorial, inse- 
riu o art. 6.**, assim concebido: «Les crimes et délits 
commis à bord des navires étrangers de passage dans 
la mer territoriale par des personnes qui se trouvent 
à bord de ces navires, sur des personnes ou des choses 
à bord de ces mêmes navires sont, cpmme tels, en 
dehors de la jurisdiction de TÉtat riverain, à moins 
qu'ils n'impliquent une violation des droits ou des 
interêts de TÉtat riverain ou de ses ressortissants 
ne faisant partie ni de Téquipage ni des passagers». 

E a mesma doutrina foi votada no Congresso de 
Copenhague em 1897 (3). 



(1) Código penal do México, art. 189."; Lei brazileira de 4 
de agosto de 1875, art. 6.°, etc, 

(2) Fedozzi, art. e loc. cit. 

(3) Cf. Revue générale de droit international public, Í897, 
pag. 771, 775 e 776. 
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Entretanto, sem embargo do numero e irrecusável 
valor dos suffr ágios colhidos pela theoria intermédia 
ou ecléctica, não hesitamos na sua rejeição. 

Muitas objecções se podem dirigir-lhe e» na reali- 
dade, lhe tem sido dirigidas. 

Em primeiro logar, tem-se negado fundamento á 
distincção entre navios de guerra e navios mercantes 
para o effeito de isemptar aquelles e sujeitar estes á 
jurisdicção da lei do Estado a que pertencem as aguas 
territoriaes. 

Tanto uns como outros são cobertos e protegidos 
pela bandeira do Estado, symbolo da soberania. 

«Ritenuto una volta che il bastimento é una proro- 
gazione dei território delia nazione, il cui vessillo aven- 
tola su di esso, — escrevia Rocco, — non si potrebbe 
infra il território continentale dei paese e questo ter- 
ritório galleggiante dei paese medesimo ammettere 
alcuna distinzione senza menomare Pindipendenza ter- 
ritoriale dello Stato» (1). 

Além d4sso, o critério da theoria ecclectica é vago, 
indeterminado e arbitrário. 

Na verdade, tanto monta dizer que a jurisdicção 
local só existe e intervém quando pela pratica do 
crime a bordo a tranquillidade do porto for pertur- 
bada, como abrir a porta ao ar bi trio do magistrado 
numa matéria que por todos os motivos deve ser 
rigorosamente definida, como é a matéria da compe- 
tência. 

Offerece, sob este ponto de vista, um exemplo elo- 
quente a jurisprudência italiana, na qual, segundo 



(1) Diritto civile iiiternazionale, vol. 3.", pag 347 e 348, 
7 
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informa Fedozzi, as decisões contradictorias a cada 
passo se entrechocam a propósito da detejrminação do 
que seja ou deva entender-se por perturbação da tran- 
quillidade do porto. (l). 

Por outro lado, como diz este escriptor, «le jugement 
par 1'autorité locale d'un crime de droit commun com- 
mis par un étranger á bord d'un navire marchand 
étranger ne peut être nécessairement qu'imparfait. 

L'autorité appelée à statuer, quelque savante et 
impartiale qu'elle soit, est en .effet dans des conditions 
completes d'ignorance par rapport à la langue, aux 
coutumes et au milieu oú le délit s'est produit et a 
trouvé sans aucune doute son impulsion première, Le 
navire marchand represente un collectivité étrangère 
organisée; &est une colonie flottante de la mère patrie, 
qui, partout ou elle navigue, porte avec elle tous les 
caracteres de la nation dont elle depend; il nous sem- 
ble quMl y a là un cas proprement typique d'applica- 
tion de cette personalité du droit et de Ia jurisdiction 
pénale, qui aujourd^hui n^est admise encore que dans 
d'étroites limites, mais que nous croyons destinée à 
recevoir plus tard un large développement». (2). 

Finalmente, a theoria que vimos apreciando é em 
si mesma uma construcção incoherente e contradicto- 
ria. Como todas as theorias ecclecticas, pretende con- 
ciliar o inconciliável. 

Repousando sobre o principio mixto da territoria- 
lidade e extraterritorialidade dos navios, põe a seu 



(1) Ob. e loc. cit., pag. 210-212. 

(2) Des délits à bord des navires marchands dans les eatix 
territoriales étrangères, apud Revue générale de droit Inter- 
national pub lie, tom. 4.0, 1897, pag. 214. 
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serviço duas ficções jurídicas, uma das quaes é a ne- 
gação terminante e absoluta da outra. 

Se se admitte para um caso a applicação d'uma, 
não poderá, diz Fedozzi, applicar-se a outra relativa- 
mente a um caso da mesma espécie. 

Cremos bastantes as considerações expostas para 
demonstrar a falsidade da theoria ecclectica, originaria 
da França, e para provar a conveniência de negar á 
jurisdicçãa local competência para conhecer dos cri- 
mes praticados a bordo dos navios mercantes e de, 
pelo contrario, os sujeitar á do Estado a que pertence 
o navio. 

É certo que, praticamente, ainda nenhuma legislação 
consignou este principio, mas, como é evidente, isto 
não prova contra a sua verdade. Quando a analyse 
do problema se fizer em todos os seus aspectos, á luz 
de critérios deduzidos da sociologia criminal e se dér 
menor parte aos critérios políticos que hoje o domi- 
nam, a solução que defendemos, crêmol-o, será em 
principio preferida. 

Resumindo o que fica exposto diremos que em nossa 
opinião as infracções commettidas a bordo dos navios, 
tanto de guerra como mercantes, no mar alto, nas 
aguas territoriaes ou nos portos, devem em principio 
ser julgadas e punidas segundo a lei e pelos tribunaes 
do Estado a que o navio pertence. 

Com esta doutrina concorda a da lei portugueza na 
parte respeitante ás infracções praticadas em mar 
alto a bordo de navios de guerra ou mercantes e em 
aguas territoriaes ou portos a bordo dos navios de 
guerra. 

Conseguintemente, é applicavel : 

l.*» ás infracções commettidas em mar altb a bordo 
# 
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dos navios portuguezes, de guerra e mercantes, e nao 
o é ás commettidas no mesmo mar a bordo de navios 
extrangeiros (art. 53. ^ n*' 2.*^); 

2.® ás infracções commettidas em mar territorial ou 
porto extrangeiro a bordo de navio de guerra portu- 
guez e não o é ás infracções praticadas em mar terri- 
torial ou porto portuguez a bordo de navio de guerra 
extrangeiro (art. 53.^ n.^ 2.^ § l.«). 

Idêntica doutrina se achava definida em o n.® 2.** ó 
§ l.« do art. 1.0 da lei de 1 de julho de 1867. 

Como noutro logar já dissemos, não pensava assim 
o Dr. Secco, segundo o qual a competência da lei 
portugueza sobre os crimes commettidos a bordo de 
navio de guerra portuguez em porto ou mar territorial 
extrangeiro dependia, á semelhança do que succede 
com os crimes praticados a bordo de navio mercante, 
da realisação cumulativa de duas condições: terem 
logar entre pessoas da tripulação somente e não per- 
turbarem a tranquillidade do porto. 

E inversamente a sua competência sobre os crimes 
commettidos a bordo de navio de guerra extrangeiro 
em porto ou mar territorial português dependia da 
realisação d'uma das condições oppostas. 

<í Auctoriza-nos para tanto a letra (do § l.'' do art. 1.* 
da lei de 1867) e até a razão da reciprocidade no 
referido n.® 2."» — dizia este escriptor (1). 

Ora, em boa hermenêutica, nem a razão de recipro- 
cidade que não existia em o n.° 2.*^ do art. 1." da lei 



(1) Código penal portuguez annotado (Coimbra, 1881), 
pag, 19. Esta parece ser também a opinião do Sr. Abel do 
Valle. (Vid. cit. Annotações ao livro primeiro do Código 
penal portuguez^ pag. 228;. 
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de 1867, nem a letra doeste numero e a do § 1." do 
art. 1.*^ da lei citada auctorisam tal conclusão. 

Da sua analyse flue directamente a conclusão opposta 
e, em boa verdade, pôde dizer-se que o Dr. Secco não 
julgava muito segura a sua doutrina, pois que pouco 
antes, em relação ao n.^ 2.® do art. 1.® da lei de 1867, 
escrevia: «4.® aos crimes perpetrados :. . . 

b) a bordo de navio de guerra portuguez surto em 
porto extrangeiro, 

c) A bordo de navio mercante portuguez surto em 
porto extrangeiro, quando os delictos tiverem logar 
entre gente da tripulação somente, e não houverem 
perturbado a tranquillidade do porto y>. 

A razão da reciprocidade devia, pois, levar o Dr. 
Secco a doutrina opposta. 

A própria letra do § 1.* e do n.® 2.®, quando d'elle 
se queira inferir algum argumento decisivo, leva á 
mesma conclusão, pois que parece subordinar a ora- 
ção introduzida pela conjuncção — quando — á ex- 
pressão immediatamente anterior, o que é confirmado 
ainda pela repetição da phrase — a bordo — que se 
encontra no § 1.® 

Quando, porém, a letra da lei deixasse o ponto du- 
vidoso, o facto de a nossa lei ter seguido a lei fran- 
ceza e de sempre se ter considerado fora do alcance 
da jurisdicção das aguas territoriaes os crimes com- 
mettidos a bordo dos navios de guerra seria argu- 
mento decisivo contra a opinião do Dr. Secco 

Quanto ás infracções commettidas em porto ou mar 
territorial a bordo de navios mercantes adoptou a 
nossa lei a theoria intermédia ou franceza, e de har- 
monia com ella definiu a sua competência relativa- 
mente : 1." ás infracções commettidas em porto ou mar 
territorial extrangeiro a bordo de navio mercante 
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portuguez, quando tiverem logar entre pessoas da tri- 
pulação somente e não perturbarem a tranquillidade 
do porto (art. 53.^ n.^ 2." (1) ; 

2.° ás infracções commettidas em porto ou mar ter- 
ritorial portuguez a bordo de navio mercante extran- 
geiro quando não tiverem logar entre pessoas da tri- 
pulação somente ou perturbarem a tranquillidade do 
porto. (§ 1.* do art. 53.o). (2). 

O Código penal de 1852 estabelecia doutrina diffe- 
rente. A lei portugueza era applicavel a todo o portu- 
guez que commettesse algum crime contra outro 
portuguez a bordo de navio portuguez surto em porto 
extrangeiro (n.® 5.^ do art. 27.*"). 

Esta dou/rina era conjunctamente mais ampla e mais 
restricta do que a actual. Mais ampla, emquanto su- 
jeitava incondicionalmente á lei portugueza os crimes 
praticados a bordo de todos e quaesquer navios portu- 
guezes surtos em porto extrangeiro; e mais restricta 
emquanto limitava a sua competência aos^ crimes 
praticados entre portuguezes (3). 



(1) Por perturbação do porto ou littoral entende- se a ex- 
tensão da desordem, nas suas consequências, de bordo a terra 
firme e ainda o facto de se ter requerido, para que a desor- 
dem se extinga, a intervenção das auctoridades locaes. 
Dr. Secco, ob. cit., pag. 18; Accordão da Relação dos Açores 
de 28 de maio de 1892, apud Revista dos Tribunaes, vol. xi, 
pag. 95 e 96). 

(2) Ac. cit. 

(3) Do confronto doesta parte da doutrina do n.® 6.<> com o 
n.® 1.° do art. 27.° do Código penal de 1852 podem inferir-se 
duas conclusões oppostas : ou que são antinomicos os preceitos 
ou que se completam. E nesta ultima hypothese ficaria expli- 
cada, por dispensável, a referencia aos exti*angeiros que a 
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Além d'isso, por virtude do n.** 7." do art. 27.* a lei 
portugueza era applicavol aos crimes commettidos a 
bordo de navio extrangeiro em porto portuguez logo 
que fossem commettidos por pessoa da sua tripulação 
contra outra que a ella não pertencesse. 

Â competência da lei portugueza era, ainda neste 
ponto, mais ampla do que o é actualmente, sob um 
duplo aspecto. Não distinguia entre navio de guerra 
e navio mercante e por outro lado não dependia de 
que o crime perturbasse a tranquillidade do porto (1). 



bordo de navio portuguez commettessem crime contra portu- 
guez. 

O que em qualquer das liypotheses resultaria sempre in- 
discutível é a não applicação da lei portugueza a crimes pra- 
ticados por portuguezes ou extrangeiros contra extrangeiros, 
pois que, conquanto o n.* l.*» do art. 27.* se refira indistincta- 
mente a crimes praticados por extrangeiros residentes em 
dominios portuguezes, seria repugnante e absurdo que a 
nossa lei declarasse mais ampla a esphera da sua competência 
relativamente a extrangeiros do que a nacionaes. 

Defendemos, porém, que, não obstante o absurdo pratico que 
d'ahi resulta, as disposições do n.^G." e n.° 1.° do art. ^7.° são 2/ 
antinomicas e inconciliáveis, com os seguintes fundamentos : 
!.• a letra do n.° 6.° é expressa: só se refere a portuguezes, 
— 2.° — o principio da territorialidade da lei penal que serve 
de base á doutrina don." l.*»não é, segundo o Código, aquelle 
que fundamenta a doutrina do n.** 6.°, porque se o fosse, a 
applicação da lei portugueza não seria subordinada ao facto 
de serem portuguezes os auctores e as victimas do delicto ; 

3.*» a referencia expressa a extrangeiros em o n.° 7.° indica 
que o intuito do legislador foi excluil-os em o n.° 6.° 

(1) O intuito do legislador portuguez foi, como se infere 
do confronto do n.° 6.' com o n." 7.® do Código penal de 1852, 
sujeitar á lei portugueza o maior numero possivel de crimes, 
embora para isso tivesse de calcar todos os princípios e in- 
correr na mais flagrante incoherencia. Em o n.° 6.® nega á lei 
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8. Também em certa maneira se pôde considerar 
para os offeitos da competência e jurisdicção penal 
parte do território do Estado o solo ou fracção do 
solo extrangeiro occupado pela força armada nacional. 

f Une armée expedi tionnaire, dans un pays étranger, 
— diz Garraud, — est un démembrement de PÉtat 
auquel elle appartient» (1). 

Onde está a bandeira, ahi existe o Estado. «Là ou 
est le drapeau, là est la France». Por virtude d'esta 
ficção admitte-se que cabe ao Estado occupante sobre 
o solo extrangeiro um certo direito de império que 
passamos a definir, 

Primeiro que tudo, diremos que, ou o solo occupado 
pertença a Estado amigo ou inimigo, a sua occupação 
não confere ao occupante todos os direitos de sobe- 
rania. 

Assim, não tem q direito de «mudar as leis civis e 
criminaes dos territórios em que se encontram as suas 
tropas nem de impor que a justiça seja administrada 



extrangeira competência para punir os crimes praticados por 
portuguezes contra portuguezes a bordo de navio portuguez, 
tenham ou não perturbado a tranquillidade do porto ; e em o 
n.° 7.° declara-se competente para punir os crimes commet- 
tidos por extrangeiros contra extrangeiros a bordo de navio 
extrangeiro. 

«Quer dizer, exclama Silva Ferrão — sustentamos para 
nós, os portuguezes em geral, nos delictos commettidos a 
bordo de navio portuguez em portos extrangeiros, um privi- 
legio, que nos nossos portos só concedemos, restricto ás peS' 
soas da tripulação; e arrogâmo-nos assim, maior império 
numa parte integrante do território alheio que o que em nos- 
sos portos não abdicamos ás outras nações, em perfeita egual- 
dade de circumstancias. (Ob. cit., pag. 313). 

(1) Ob. cit., vol. I, pag. 208. 
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em seu nome». Só uma conquista completa, definitiva 
e irrevogável lh*o poderia outorgar. 

Direito de jurisdicção penal possue-o, todavia, pois 
que não pode negar-se-lhe o direito de prover á segu- 
rança e conservação do corpo expedicionário. 

Até onde se extende, porém, este direito? Que cri- 
mes e pessoas abrange? A resposta a estas perguntas 
implica a distincção previa de duas hypotheses: ou o 
solo occupado pelo exercito nacional pertence a Estado 
amigo ou a Estado inimigo. 

Na primeira hypothese, é doutrina dos escriptores 
que devem ser sujeitos á lei e á jurisdicção dos tribu- 
naes do Estado occupante todos os crimes, militares 
ou communs, que os membros do exercito commet- 
tam, dentro do território occupado, embora as victimas 
da infracção sejam membros de outro Estado. 

A razão está, como diz Calvo, nos omnimodos peri- 
gos e inconvenientes a que ficaria exposto o exercito 
occupante, se a sua direcção e policia fossem subtra- 
hidas a seus officiaes para serem exercidas por aucto- 
ridades locaes extrangeiras. 

D'este principio derivam natural e logicamente as 
seguintes consequências : 

a) fica sujeito á jurisdicção e deve ser punido se- 
gundo a lei territorial do Estado todo o militar que 
commetter uma infracção contra qualquer outro militar 
ou habitante do paiz fora do território occupado pelo 
exercito de que faz parte, tenha ou não conseguido 
retirar se para as fileiras do exercito, antes de ser 
attingido pela acção da justiça territorial (1) ; 



(1) Este é o corollario lógico e rigoroso dos principios. 
Entretanto não negamos que, no caso de a auctoridade mili- 



,í 
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b) a fuga do território occupado nao isempta da 
jurisdicção do Estado a que pertence o exercito occu- 
pante o militar que dentro d^elle tenha commettido 
qualquer crime. Conseguintemente, se o criminoso fôr 
reclamado pela auctoridade militar, a auctoridado 
territorial deve entregal-o (1). 

A lei e á jurisdicção d*esta^ devem, porém, ficar 
sujeitos os crimes e delictos praticados pelos habitantes 
do solo occupado, ainda que as victimas sejam os pró- 
prios membros do exercito occupante. 

A razão é obvia. A occupação do solo do Estado 
alliado realiza-se mediante o seu prévio consentimento 
e sob o seu patrocinio; e resultaria um monstruoso 
absurdo suppôr que este Estado abdicasse tacitamente 
do poder jurisdiccional que lhe cabe sobre os seus 
súbditos para os submetter á jurisdicção e lei do Es- 
tado do exercito occupante. 

Na segunda hypothese, isto é, quando o solo occu- 



tar julgar preferível deferir o julgamento do delicto ao con- 
selho de guerra, possa ser, como diz Pasquale Fiore, poli- 
ticamente inopportuno e inconveniente pedir a entrega do 
criminoso, tanto mais que pôde considerar-se sufficiente 
para salvaguardar os interesses da sociedade uma repressão 
immediata e porventura mais rigorosa do que aquella que 
applicaria a jurisdicção territorial. (Cit. TVaité de droit inter- 
nationaly part. i, pag. 23). As relações d'amizade que prendem 

Estado do exercito occupante ao do solo occupado e con- 
junctamente a identidade de interesse na punição do crime 
são, com effeito, fiança segura de que a repressão seja effe- 
ctiva e sufficiente. 

(1) Sobre as formalidades que devepi acompanhar a en- 
trega do delinquente e acerca do seu caracter jurídico, vid. 
Pasquale Fiore, cit. TVaité de droit penal internationaly 

1 partie, pag. 23 e 24. 
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pado pertence a Estado inimigo, a maioria dos es- 
criptores concorda em declarar a jurisdicção penal 
do Estado occupante mais ampla e mais compre- 
hensiva. 

Divergem, porém, na delimitação rigorosa e precisa 
da esphera em que deve mover-se. Garraud parece 
extendel-a a todas as infracções, d'indole militar ou 
communs, commettidas, dentro do perímetro occupado, 
pelos membros do exercito occupante ou pelos habi- 
tantes do solo (1). 

Outros escriptores exceptuam os crimes e delictos 
de direito commum, cujos auctores e victimas sejam 
inteiramente extranhos ao exercito. 

Maurice Bernard, porém, vai mais longe: sub- 
trahe á jurisdicção dos tribunaes do Estado do exer- 
cito occupante os crimes ou delictos communs que os 
habitantes do solo occupado tenham commettido con- 
tra os militares, excepto na hypothese em que das cir- 
cumstancias do delicto resulte que a qualidade de mem- 
bro do exercito occupante fora causa determinante do 
delicto; 

D'est'arte, o alcance e a extensão da jurisdicção pe- 
nal do Estado occupante seria, em principio, quasi a 
mesma, quer o território pertencesse a Estado amigo, 
quer a Estado inimigo. 

Em nosso juizo, é esta a opinião que encerra a ver- 
dadeira solução do problema e concilia da maneira 
mais harmónica, útil e justa as duas soberanias em 
conflicto. 

Garraud, sustentando a plenitude jurisdiccional do 



(1) Ob. cit., pag. 209. 
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Estado occupante, confere-lhe um direito que só pôde 
derivar do direito de absoluta e completa soberania. 

Ora, como já observamos, este só pode ser-lhe 
outorgado pela conquista também completa e defi- 
nitiva. 

Além d'isso, a segurança do seu exercito não é ata- 
cada ; o facto, digamos assim, é-lhe completa ou quasi 
completamente indifferente. 

Por outro lado, é principio fundamental de justiça 
a sujeição de cada um aos seus juizes naturaes, ao que 
accresce, no caso sujeito, a máxima utilidade social, 
pois que, em principio, a lei territorial deve ser repu- 
tada mais efficaz e os tribunaes locaes mais competen- 
tes para operarem conjunctamente a defeza social e a 
readaptação do delinquente. 

A outra opinião, praticamente considerada, é quasi 
equivalente á de Maurice Bernard. 

Se é indiscutivel que pode haver crimes, commet- 
tidos pelos habitantes do território contra membros do 
exercito occupante, sem que o seu factor determinante 
seja a qualidade militar doestes, raríssimos serão os 
casos em que, pelo menos na apparencia, esta não possa 
considerar-se elemento concorrente. 

Por isso cremos que, de facto, a auctoridade militar, 
dada a sua posição especial de hostilidade no territó- 
rio inimigo, submettel-os-ha sempre á sua jurisdicção. 

Em principio, porém, a opinião de Maurice Ber- 
nard é mais digna de applauso. 

Se em contrario pode invocar-se o justo receio de 
que os magistrados locaes sejam excessivamente bené- 
volos para o delinquente, não é menos justo o receio 
de que a auctoridade militar seja excessivamente rigo- 
rosa ; na applicação da pena avalie a responsabilidade 
criminal do delinquente pela exclusiva materialidade 
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do facto, aggravada ainda pelo seu natural sentimento 
de hostilidade e conjunctamente o despoje de todas as 
garantias processuaes que a sua lei consagra em seu 
beneficio. 

Além d'isso, repetimos, se, como tudo leva a affir- 
mar, o crime é um facto bio-social, producto da acção 
conjuncta e concorrente de factores anthropologicos e 
do ambiente social em que se agita e desenvolve a acti- 
vidade psychica do delinquente, é verosímil que seja 
mais efficaz o tratamento penal fixado na lei e appli- 
cado pelos magistrados territoriaes que certamente 
possuem elementos mais seguros de diagnose e de in- 
terpretação da sua anomalia psychica. 

A nossa lei não fornece elemento algum positivo e 
seguro do qual possamos inferir o pensamento do le- 
gislador sobre o assumpto que acabamos de analysar, 
nem, apesar da investigação a que procedemos, encon- 
trámos qual seja sobre elle a orientação da nossa ju- 
risprudência, extremamente pobre acerca da compe- 
tência penal internacional. 

Dadas porém as suas affinidades com a lei franceza, 
e a tendência expansiva de todas as soberanias em 
matéria penal, conjecturamos que a doutrina de Gar- 
RAUD seria aquella que o legislador teve em vista, se 
é que pensou neste assumpto. 

9. Sob a pressão dos progressos da navegação aérea 
que num periodo curto receberá um maravilhoso im- 
pulso, se for descoberta a solução, tão vivamente pro- 
curada hoje, do problema da direcção dos balões, a 
hypothese de crimes commettidos iios balões fluctuan- 
tes no espaço aéreo começou a adquirir um aspecto 
sufficientemente importante para chamar a attenção 
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de escriptores, como Manducca e Masucci, e para jus- 
tificar as referencias, aliás ligeiras, que passamos a 
fazer-lhe, tendentes a determinar qual a lei e tribu- 
naes competentes para o seu julgamento e punição. 

E isto só se pôde fazer, fixando e definindo a natu- 
reza jurídica do espaço aéreo em relação ao território, 
pois que o facto de o balão pertencer a nacionaes ou 
extrangeiros é evidentemente nuUo e indifferente para 
a solução da difficuldade. 

Manducca parece considerar só parte integrante do 
território do Estado o espaço aéreo correspondente 
á sua superfície até uma altura que não seja muito 
considerável, como 200 ou 300 metros, segundo o exem- 
plo que apresenta. 

E de harmonia com este principio, ensina que só os 
crimes commettidos na barquinha do balão fluctuante 
em plena liberdade a essa altura do espaço ficam sujei- 
tos á lei e jurisdicção dos tribunaes do estado territo- 
rial, caindo sob a acção da lei e jurisdicção do Estado 
a que pertencem o aeronauta e o aerostato os commet- 
tidos no mesmo balão, que fluctue a altura considerá- 
vel, como de 600, 700 metros ou mais. 

Quando, porém, o balão estiver preso, é sempre com- 
petente, na opinião de Manducca, a lei e a jurisdicção 
do Estado de cujo território elle se elevou, seja qual 
for a altura da sua elevação e corresponda ou não o 
espaço aéreo á superfície d^aquella Estado. 

Em resumo, segundo este escriptor, a determinação 
de jurisdicção applicavel aos crimes praticados nos 
balões faz-se por meio da applicação de principies aná- 
logos aos que servem para os crimes commettidos em 
os navios (1). 



(1) Ob. cit., pag. 464-465, e La responsabilità penaledei 






111 



Masuggi equipara o espaço aéreo ao mar livre e 
sujeita á jurisdicção do território de que o balão se 
elevou, os crimes nelle commettidos (1). 

Em principio adherimos á doutrina de Manducca. 

É certo que por sua natureza o ar é insusceptível 
de appropriação, mas é também incontestável que a 
perturbação social resultante do crime praticado no 
balão que fluctue a uma altura não muito considerável 
será, em regra, maior no território do Estado que fica 
sob a zona de ar em que o crime foi commettido do 
que no Estado, de cujo território o balão se des- 
prendeu. 

Além d'isso, se não pelos mesmos, por análogos mo- 
tivos se pôde applicar para o effeito de determinar a 
lei e jurisdicção penal applicaveis a mesma ficção que 
explica a existência do mar territorial. 

A difficuldade estará, em grande numero de casos 
na determinação precisa do ponto do espaço aéreo em 
que o crime foi commettido. 

Neste caso, como seria inconveniente que o delin- 
quente colhesse como premio do crime praticado a 
impunidade, deve julgar-se competente a lei do terri- 
tório do qual partiu o balão. 

10. Muitos escriptores integram também em a noção 
juridica do território as legações, isto é, o edifício em 
que ella está installada e, segundo alguns, ainda a pró- 
pria carruagem dos embaixadores. 



reati commessi nello spazio aéreo e la giurisdizione isiruito- 
ria. Teoria di diritto penale internazionale, apud // Forope- 
nale, vol. i, fase. x, pag. 153. 

(1) // códice penale italiano y vol. ii, pag. 177, 
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Esta doutrina que praticamente tem sido realisada 
até o mais extranho e doentio exaggero, pois tempos 
liouve em que o privilegio da extraterritorialidade 
concedido ao enviado diplomático se extendeu a todo 
o bairro em que ficava situado o seu palácio (1), tem 
sido desde longa data tão vigorosamente combatida 
que bem pode relegar-se hoje para o archivo histórico 
das concepções gastas e mortas. 

E, na verdade, basta uma indicação ligeira das ab- 
surdas consequências que implica para se patentear 
clara e irrecusável a sua falsidade. 

«Si cette fiction (a da ex territorialidade do palácio 
dos agentes diplomáticos) était exacte, — escreve Gar- 
RAUD, — il faudrait, en effet, décider: 1.® que Thôtel 
de Pambassadeur étant terre étrangère, los infractions 
commises dans cet hotel, quelle que fút la nationalité 
du coupable, seraient reputées commises en pays étran- 
ger ; 2,° que les auteurs ou les complices de ces infra- 
ctions ne pourraient être poursuivis en France que 
dans les mêmes cas et dans les mêmes conditions que 
les auteurs des infractions commises en pays étranger; 
3,^ que les prévenus ou condamnés que s'y refugie- 
raient n'en pourraient être enleves que sur une de- 
mande d'extradition régulière. Ces trois conséquences 
sont inadmissibles; aucune d'elles n'est imposée par 
le respect dú à Tinviolabilité de Tambassadeur ou des 
choses nécessaires à ses fonctions» (2). 

É certo que a posição dos agentes diplomáticos pe- 



(1) D'aqui o jtis quartierorum em uso em muitos logares e 
particularmente em Roma, Veneza, Madrid e Francfort. Sole, 
ob. cit., pag. 129. 

(2) Ob. cit., pag. 223. 
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rante a jurisdicção penal do Estado junto do qual es- 
tão acreditados pelos crimes ahi commettidos tem um 
aspecto particular que a distingue da posiç&o de qual* 
quer outro individuo extrangeiro; mas isso depende 
apenas da sua qualidade especial de agente diplomá- 
tico, como veremos noutro logar. 

Do que fica exposto deduz-se que a lei penal do Es- 
tado em que se encontra o edifício da legação é appli- 
cavel e os seus tribunaes competentes para julgar e 
punir todos os indivíduos nacionaes ou extrangeiros, á 
excepção dos agentes diplomáticos, que commettam 
qualquer crime no edifício da legação ou que, com- 
mettendo-o fora d'elle, ahi se refugiem. 

As necessidades publicas da justiça são imperiosas; 
e uma vez adoptado o principio da territorialidade do 
direito penal, forçoso é admittir que os direitos juris- 
diccionaes da soberania territorial sobre todas as par- 
tes do seu território são invioláveis e absolutos e não 
podem ser restringidos pelo predomínio d' um privile- 
gio que em rigor só deve pertencer aos agentes diplo- 
máticos (1). 

O palácio doestes não pode servir de asylo á impu- 
nidade do delinquente ; e, por isso, os agentes diplomá- 
ticos devem-no entregar aos magistrados locaes logo 
que estes os convidem a entregai- o. 

Supponhamos, porém, que se recusam a entregar o 
criminoso. Poderão, neste caso, os magistrados locaes 
proceder a uma visita domiciliaria no seu palácio? 
Certamente. 

Mas como se concilia este processo, sem duvida vio- 



(1) P. FiORE, Traité de droit penal internationaly 1.* par- 
tia, pag. 21. 
8 



ito, com o respeito devido á alta dignidade de que 
acha revestido o enviado diplomático? 
Em rigor, pôde dizer-se que a obrigação de respeito 
sapparece no caso sujeito em virtude do procedi- 
}nto do mesmo agente diplomático que assim se des- 
speita e despreza a qualidade que o reveste. 
Entretanto, como elle é o representante d'uma bo- 
rania a que são inherentes os attributos de majes- 
de e inviolabilidade e convém politicamente excluir 
das as duvidas que poderiam suscitar-se, tanto em re- 
;ão ás graves necessidades que motivassem a visita 
miciliaria como sobro a moderação com que deve 
r executada, entendemos, de harmonia com o que 
sina Pasquale Fiore, que, excepto o caso de medi- 
s tendentes a impedir a evasão do delinquente, as 
laes podem e devem ser tomadas immediatamente, 
magistrados locaes, antes de procedimento ulterior, 
vem sollicitar a auctorização do ministro dos nego- 
)s extrangeiros e avisar o enviado diplomático para 
e este, reflectindo mais maduramente sobre a sua 
uação, entregue o criminoso ou, na hypothese de per- 
meneia da recusa, ponha ao abrigo da indagação 
miciliaria os papeis diplomáticos. 
Isto nos casos ordinários, porque, com o mesmo es- 
iptor, defendemos que, quando, no interesse da tran- 
ilHdade do paiz e do publico, se imponha a neces- 
lade de obrar immediatamente, os magistrados locaes 
dem e devem, sem prévia auctorisação do ministro 
s negócios extrangeiros, fazer a busca domiciliaria 
palácio do agente diplomático (1). 



(1) Vid. cit. Traité de droit penal intemalional, i partie, 
í. 31 e 22. 
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11. Definido o conteúdo, alcance e extensão dos ele- 
mentos, por assim dizer, estáticos, de cuja existência 
conjuncta depende a competência territorial da lei pe- 
nal portugueza, podemos agora entrar abertamente na 
analyse do tão interessante quão delicado problema 
da relação que os prende a propósito de determinada 
infracção, e examinar quando é que uma infracção 
se pôde dizer commettida em território portuguez. 

Se, porventura, a infracção se realizasse sempre em 
toda a plenitude dos actos puníveis que a constituem 
e nos seus effeitos num só ou mais logares sujeitos á 
mesma soberania, o interesse do assumpto seria ne- 
nhum perante o direito internacional, uma vez admit- 
tido o principio da territorialidade do direito penal. 

A mesma lei lhe seria applicavel sempre, havendo 
80 logar para discutir qual das jurisdicções do terri- 
tório devia exercer-se. 

E, quando se discutisse a verdade ou falsidade de 
tal principio, o problema a coUocar perante o direito 
internacional referir-se-hia exclusivamente aos extran- 
geiros e consistiria em saber a qual das leis deviam 
estes ficar sujáitos por crimes praticados em território 
differente do Estado a que pertencem; se á do logar 
onde o crime foi commettido se á do seu Estado na- 
cional. 

Mas nem sempre a infracção se effectua integral- 
mente no mesmo território. Muitas vezes á realização 
de cada um dos actos puniveis de execução ou de con- 
summação que a infracção integra na plenitude da 
sua estructura correspondem no espaço dois ou mais 
territórios de soberanias differentes. 

Além d'isso, o crime pode ser o resultado da acção 
conjuncta de diversos agentes, primários ou secundá- 
rios, realizada em territórios diversos. 
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As mais variadas, complexas e caprichosas hypothe- 
ses se podem imaginar; e forçoso é convir em que 
a facilidade enorme ^ o prodigioso desenvolvimento 
dos meios de communicação internacional dá a todas 
um suggestivo aspecto de possibilidade e verosimi- 
lhança. 

Para exemplo, figuraremos as seguintes hypotheses: 
um portuguez dispara de território portuguez um tiro 
que vae ferir em território hespanhol um francez que 
morre dos ferimentos em França ; um espanhol escreve 
em Portugal um artigo diffamatorio que é publicado 
em Frailça contra um francez, um portuguez um in- 
glez e um allemão ; um portuguez, residente em Lisboa, 
instigado por um inglez residente em Londres, envia a 
um belga residente em Liège uma carta pedindo-lhe 
emprestada uma determinada quantia e persuadindo-o 
da existência d'uma falsa empreza e o belga empresta 
o dinheiro que o portuguez nunca paga. 
' Em qual dos territórios, nas hypotheses indicadas, 
que poderíamos indefinidamente multiplicar, foi com- 
mettido o crime? Qual das leis penaes é applicavel? 
São todas ? E se o são, applicam-se á infracção inteira 
ou só aos actos commettidos no seu território ? E se o 
não são, qual d'ellas o é e em que medida ? 

Tal é o problema d'uma delicadeza tão extrema, mas 
de sobejo compensada com um interesse tão palpitante 
e suggestivo, cuja solução passamos a investigar. 

Em regra, a actividade do delinquente, quando at- 
tingiu a phase final da consummação, tem percorrido 
um verdadeiro iter criminis e passado por diversas 
phases que podemos reduzir a três. 

Na primeira, o delinquente pensa, concebe e resolve 
o crime; na segunda, a sua actividade começa a exte- 
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riorisar-se pela pratica de actos preparatórios da exe- 
cução do crime; e na terceira executa-o. 

Fecha o iter criminis a phase da consummaçSo, isto 
é, o mal realisado, a effectiva e completa violação 
juridica. 

Ora, é de notar que emquanto o delinquente se de- 
mora na primeira phase não cahe sob a acção da lei 
penal. Cogitationis poenam nemo patitur ; e, com ef- 
feito, quando outra razão justificativa não houvesse, 
bastava para isso a impossibilidade absoluta em que 
a justiça social se encontra para apreciar os pheno- 
menos que se realizam no dominio interno da consciên- 
cia de cada um. 

Conseguintemente, a lei territorial de cada Estado 
e, por isso, a lei portugueza, não é applicavel áquelle 
que, concebendo e resolvendo dentro do seu território 
um crime, o foi praticar em território extrangeiro. 

O mesmo se deve dizer em face da nossa lei quanto 
aos actos preparatórios, excepto se forem, por si mes- 
mos, considerados crimes (1). 

Neste caso, porém, não é na. qualidade de actos pre- 
paratórios que são punidos, como se infere do contexto 
do artigo 14.<» do Código penal em vigor. 

Se, porém, o delinquente por motivo d' um acto de 
execução ou de consummação do crime vier depois 
£( cahir sob a acção da lei e tribunaes portuguezes, 
estes não devem na fixação do grau de responsabili- 
dade criminal do agente e da pena respectiva esquecer 



(1) Era face da nossa lei, — dizemos — porque, theorica- 
mente a solução deve ser a que Garofalo perfilha na sua 
Criminologia, versão portugueza do Sr. Júlio de Mattos, 
pag. 344 e segg. 
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ou desprezar a premeditaçao e os actos preparatórios fei- 
tos em o nosso território ou em território extrangeiro. 

Logo que a actividade do delinquente entra na phase 
executória varia a attitude da lei penal. 

Indifferente até ahi, começa desde então a exercer 
a sua acção punidora, pois os intuitos delictuosos dó 
agente começam também de revelar-se claros e ine- 
quívocos. 

E com a mesma, se não maior razão, ella se exerce 
quando o crime attingiu a phase da sua consummação. 

Ora, uma vez considerada a actividade do delin- 
quente nestas phases pôde succeder que ou todos os 
actos de execução tenham sido praticados num terri- 
tório e a consummação do delicto noutro, ou que cada 
um d'aquelles se tenha realisado em cada território e 
a consummação num d'elles ou ainda noutro território 
differente, ou, na hypothese de a actividade do de- 
linquente não attingir a phase de consummação do 
delicto, que os actos de execução se tenham effectuado 
em territórios diversos. 

E, dada qualquer doestas hypotheses, cabe pergun- 
tar em qual dos territórios foi commetttido o crime e 
qual a lei penal applicavel. 

Três soluções geraes são possíveis: 

a) competência concorrente de todas as leis violadas; 

6) competência d*uma só; e 

c) competência principal d^uma e subsidiaria das 
outras, isto é, organização d^uma liierarchia entre as 
diversas soberanias violadas. 

A primeira solução comporta ainda o exame de duas 
hypotheses, a saber: se a competência deve restrin- 
gir-se aos actos de execução puníveis commettidos no 
território de cada lei ou ampliar-se a todos os factos 
que constituem o crime em toda a sua plenitude. 
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Qual doestas soluções deverá preferir-se ? E em qual 
d'ellas se inspirou a lei portugueza? Charles Brooher 
é, em principio, adversário da pluralidade de compe- 
tências territoriaes para a punição dos crimes. Julga-a 
causa de desordens e, por isso, ensina que, nos casos 
em que isso seja possível, deve dar-se preferencia a 
uma. 

Para determinar qual ella seja, na sessão de Bru- 
xellas do Instituto de Direito Internacional em 1880 
indicou, pelo menos relativamente á hypothese de o 
crime ser indivizivel, o critério do logar em que se 
realizassem os effeitos do crime (1). 

E no seu bello Cours de droit intemational prive, 
deixa também entrever o mesmo critério relativamente 
aos crimes (2). 

Garraud (3), VON Bar (4), Albert Bossy (5), Schiat- 
TARELLA (6) c outros cusinam que a lei e tribunaes 
competentes são os do logar do delicio. 

E por logar do delicio entendem aquelle onde foi 
commettido qualquer acto de execução ou teve logar 
a consummação do crime. 



(1) Vid. Anniiaire de Vlnstiiut de Droit International, 
tom. III, pag. 286-287. 

(2) Quanto ás contravenções admitte Brocher em princi- 
pio a competência concorrente de soberanias diversas extin- 
guindo-se, porém, logo a d'uma quando a outra começou pri- 
meiro a exercer-se. Ob. cit., tom. iii, pag. 268-270. 

(3) Ob. cit., vol. I, pag. 212-215. 

(4) Annuaire de Vlnstiiut de Droit International, tom. 
VIII, pag. 131, cit. por M. Bernard, ob. cit., pag. 23. 

(5) La loi pénale dans ses rapports avec le territoire, Pa- 
ris, 1888, pag. 76 e segg. 

(6) Dei reati eommessi alVestero, Firenze, 1880, pag. 87-90 
e 96. 
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Mas esta competência referir-se-ha somente aos actos 
de execução commettidos dentro do território ou á 
plenitude do crime de que elles são parte? 

Garraud e ScHiATARELLA rcspondcm, fazendo a se- 
guinte distincção : ou os factos que se ligam a um só 
e mesmo delicto são divisíveis ou não. 

No primeiro caso, como succede nos crimes conti- 
nuos e de habito, a competência extende-se apenas aos 
factos realizados dentro do território; no segundo ap- 
plica-se a todos que constituem o delicto, embora al- 
guns, ou a maior parte tenham sido commettidos noutro 
território e bem assim incide sobre todos os seus agen- 
tes primários e secundários, auctores ou cúmplices. 

Estes escriptores admittem portanto a pluralidade 
de leis territoriaes com competência para todos ou 
parte dos factos que constituem o crime, conforme 
este é indivisível ou divisível. 

Pasquale Fiore admitte também que o logar do 
delicto é o critério de definição da jurisdicção pe- 
nal applicavel. E por logar do delicto entende ainda 
tanto o dos actos de execução como o da sua perpe- 
tração ou consummação. 

E, ensinando que a repressão penal e a competência 
relativas ao facto criminoso pertencem a uma ou outra 
das duas soberanias segundo o delinquente estiver em 
poder d'aquella ou d'esta, nota, todavia, que em todos 
os casos é a soberania do logar em que o delicto foi 
consummado que deve prevalecer. 

A competência de qualquer das leis refere-se, se- 
gundo este escriptor, au fait criminei tout entier (1). 



(1) Cit. Traité de droit penal international, part. i, pag. 
27-30. 
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Maurice Bernârd propõe um duplo critério, con- 
soante a actividade do delinquente pôde ou não ser 
decomposta numa serie de actos que constituam, cada 
um de per si, um delicto distincto. 

Para o primeiro caso acceita o critério defendido 
por Garraud. Cada um dos actos de execução ou de 
consummação do delicto fica sujeito á jurisdicção pe- 
nal do território em que foi realizado. Mas para de- 
terminar a lei penal competente no segundo caso en- 
sina que o critério a adoptar-se é o logar em que foi 
attingido o fim a que tendia essa mesma actividade, 
e, só no caso de esta se não poder exercer, é que o de- 
linquente deve ser sujeito á lei e tribunaes do ter- 
ritório em que foram commettidos os actos de exe- 
cução (1\ 

Estabelece-se assim, na hypothese de indivisibilidade 
do facto criminoso, uma verdadeira hierarchia, para a 
qual Pasquale Fiore parecia inclinar-se também, 
quando dizia que em todo o caso era a soberania do 
logar da consummação do crime que devia prevalecer. 

Passando á analyse critica das opiniões expostas, 
diremos que acceitamos o critério do logar do delicto, 
tal como o entende Garraud, para determinar a com- 
petência territorial da lei penal na hypothese do crime 
ser divisível. 

De feito, desde que este possa scindir-se em series 
de actos puníveis, é conforme á soberania de cada 
Estado que ellç puna os actos commettidos no seu 
território e ao principio do respeito reciproco que se 
devem que a acção da lei penal d'um não vá attingir 



(1) Ob. cit., pag. 23 e 25. 
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actos praticados num território que está sob o dominio 
e acção de outra. 

A pluralidade de leis competentes assim definida, 
é, pois, a realização perfeita do principio territorial. 

Verdadeiramente difficil é a solução na segunda hy- 
pothese, isto é, sendo o crime indivisiveL 

O critério de Brocher não fornece solução admis- 
sível. Confunde á actividade criminosa com os seus 
effeitos; e d'aqui esta absurda consequência que já 
VoN Bar, na sessão de Munich do Instituto de Direito 
Internacional, em 1883 logicamente inferia e censu- 
rava : — a possibilidade de a competência e, conseguin- 
temente, a pena ser modificada por um facto extranho 
ao culpado, por um procedimento arbitrário d'um 
terceiro (1). 

Sirva de exemplo o crime, de ferimentos commet- 
tidos por um portuguez sobre um extrangeiro por 
meio d'um tiro disparado do nosso território para ter- 
ritório hespanhol, do qual a victima venha a morrer 
em França. A morte é, por hypothese, effeito do crime 
de ferimento; e, por consequência, segundo o critério 
de Brocher, a lei franceza seria competente para 
punir o crime. 

O critério do logar do delicto, eomo o entende 
Garraud, também não parece acceitavel. É certo, que, 
em rigor, todo o acto de execução representa um ata- 
que ás condições de existência e de^nvolvimento so- 
cial; e, por isso, exacto que todo o Estado offendido 
tem, em principio, o direito de punir o offensor. 

E não ha duvida também de que é violada a lei 



(1) Anntíairey tom. vii, pag. 131, cit. por M. Bernard, ob. 
cit., pag. 23. 
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penal do Estado todas as vezes que no seu território 
se realizam actos de execução ou de consummação do 
delicto. 

Mas, na hypothese que consideramos, ha duas ou 
mais leis penaes violadas por diversos actos que se 
integram na mesma unidade criminosa, sem haver pos- 
sibilidade de os dissociar e dividir em series. 

Ha, porisso, diversas leis em conflicto, disputando o 
direito de punir o mesmo facto e os mesmos agentes 
criminosos. 

Ora, como diz Brocher, «il est rare qu'au nombre 
des phases diverses par lesquelles un seul et même 
agisseiiient passe et se réalise successivement sur plu- 
sieurs territoires, il n'y en ait pas une qui predomine 
sur les autres comme élément principal auquel on peut 
8'arretêr» (1). 

E, com effeitò, assim é. Ou os actos de execução 
tenham o seu ponto de partida num território e aca- 
bem de se realizar noutro, ou a actividade criminosa 
do agente se desdobre naquelle e o seu fim se ef fectue 
neste, ha sempre um elemento que torna uma lei mais 
interessada do que outra, pois que a perturbação so- 
cial é mais profunda num território do que noutro. 

Assim na hypothese de um hespanhol disparar do 
seu território um tiro de espingarda para território 
portuguez contra um portuguez e o ferir é natural 
que a perturbação, o alarme causado pelo crime seja 
mais vivo e mais profundo em o nosso território do 
que no hespanhol. Foi nelle que se realizou o mal do 
crime e a violação jurídica resultou mais grave. 



(1) Cit. Cours de droit international privéj tom. iii, pag. 
268. 
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Figuremos outra hypo.these. Um portuguez escreve 
de Lisboa uma carta a um hespanhol residente em 
Madrid em que dolosamente o convence a mandar-lhe 
dinheiro para empregar numa em prez a que nunca 
existiu. 

O mal do crime e a violação jurídica foram, sem 
duvida, mais graves em Madrid do que em Lisboa. 

Por isso, nestas e noutras hypótheses em que a con 
summação do delicto se realizou em território dif- 
ferente d'aquelle de que partiu a actividade criminosa 
do agente, parece que ha logar para estabelecer entre 
as diversas soberanias concorrentes uma verdadeira 
hierarchia, e definir-se que em primeiro logar está a 
competência da lei do território em que, como diz 
Bernard, foi attingido o fim da actividade crimi- 
nosa. 

Supponhamos, porém, que o delinquente praticou 
todos os actos de execução, mas o delicto não se con- 
summou; que, nas hypótheses indicadas, nem o hes- 
panhol matou ou feriu, nem o portuguez conseguiu que 
lhe mandassem o dinheiro. 

Dir-se-ha ainda que naquelle caso a lei portugueza 
é a mais interessada e neste a lei hespanhola? 

Certamente ; a actividade do delinquente não deixou 
de as visar em especial pelo facto de não conseguir o 
seu fim. 

Além das considerações expostas tendentes a mos- 
trar que num conflicto de soberanias acerca do mesmo 
facto delictuoso não apparecem todas em egualdade 
de circumstancias, ainda outras se podem adduzir em 
^ prova da competência principal da lei do território 
a que visava o fim da actividade criminosa. 

É ahi, escreve Maurice Bernard, «que les pour- 
suites seront le plus promptement intentées; c'est là, 
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en effet, que se trouve la partie lesée, d'ou un nouvel 
intérêt à ce que la répression y intervienne. La victime 
ne pourrait jouer efficacement son role d'auxiliaíre de 
la répression au lieu ou se trouvait le coupable lors 
de son activité criminelle» (1). 

Julgamos, pois, preferível ao critério do logar do 
delicto o critério do logar em que foi attingido o fim 
da actividade delictuosa. 

Só quando este não possa applicar-se ou, por não 
ser concedida a extradição do delinquente, exercer-se 
a soberania do território em que tal fim se realizou é 
que ha logar para a lei do logar dos actos de exe- 
cução. 

Não é, porém, talvez esta a doutrina da nossa lei. 
"Embora, na pobreza das suas disposições sobre o as- 
sumpto que versamos não forneça critério seguro e, 
por isso, deixe, em certo modo, ao interprete liberdade 
para se soccorrer dos principies de direito penal inter- 
nacional que repute mais acceitaveis, julgamos que o 
legislador portuguez, ao redigir o n.® 1.® do art. 53.° 
do Código penal, teve em vista consagrar a doutrina 
que determina a competência da lei penal pelo critério 
do logar do delicto. 

Baseamos este juizo na intima semelhança entre a 
nossa lei e a lei franceza, sua fonte, cujos interpretes 
adoptam tal doutrina e ainda na tendência de todos 
ou quasi todos os legisladores para dar ás suas dispo- 
sições criminaes a maior esphera de acção no seu ter- 
ritório. 

Deve, poisy reputar-se commettido em território por-. 



(1) Ob. cit., pag. 26. 
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tuguez o crime, de que todos ou alguns dos elementos 
puníveis que o constituem foram, nelle praticados. E a 
competência da nossa lei restringe-se aos a/itos com- 
mettidos em o nosso território ou amplia-se aos com- 
mettidos em território extrangeiro, conforme o crime 
fôr divisível ou indivisível. 

Posto isto, appliquemos a sua doutrina a algumas 
hypotheses. 

I — Infra^ões instantâneas. Chamam-se infracções 
instantâneas aquellas que acabam logo que são execu- 
tadas. Taes são, por exemplo, o homicídio e a burla. 

A lei portugueza é applicavel a estes crimes desde 
que um acto de execução se realize em território por- 
tuguez. 

Assim, no caso de homicídio por um tiro de espin- 
garda ou outro qualquer, disparado de território por- 
tuguez para território hespanhol ou doeste para aquelle, 
a nossa lei é competente. 

Do mesmo modo o é para o caso de um hespanhol 
ter conseguido burlar em Portugal um portuguez por 
meio de manobras fraudulentas realizadas no extran- 
geiro. 

II — Infracções continuas e infracções de habito. Cha- 
mam-se infracções continuas ou successivas aquellas 
que são susceptíveis, depois de a acção culpável se 
realizar, de se prolongar ininterruptamente, durante 
um praso mais ou menos longo ; e infracções de habito 
ou coUectivas as que resultam de actos cada um dos 
quaes, isoladamente considerado, não é punido, mas 
que o são, quando reiterados de maneira a indicar no 
seu agente um certo costume ou habito (1). 



(1) Garraud, o^\ e vol. cit., pag. 141 e 143. 
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Âs infracções continuas podem ser de acção ou de 
omissão. Para exemplo d'aquella8 indicaremos a occul- 
tação de menores (Cod. penal, art. 344) o porte de 
armas prohibidas, de decorações alheias, de trajos 
próprios de differente sexo, ou de uniforme próprio 
de um emprego publico (Cod. penal, art. 235.**); e 
doestas, a negação ou recusa por parte de quem seja 
competente para passar ou mandar passar certidão da 
prisão em apresentar o registo das prisões, quando 
competentemente requisitado (Cod. penal, art. 292.**, 
n.® 3); e o facto de não dar parte á auctoridade supe- 
rior competente aquelle que, sendo encarregado da 
policia judicial ou administrativa, souber d' alguma 
prisão arbitraria (Cod. penal, art. 292.", n.^ 4). 

Para exemplo das infracções de habito, indicaremos 
a espécie de lenocínio prevista no art. 406.° do Código 
penal, a mendicidade habitual (Cod. penal, art. 260.'') 
e o acolhimento ou pousada habitual a malfeitores 
(Cod. penal, art. 198.''). 

A nossa lei penal é competente relativamente a am- 
bas estas espécies de crimes, mas só quanto aos actos 
praticados em território portuguez. 

Os tribunaes não podem pois, tomar em consideração 
os factos CQmmettidos em território extrangeiro, ainda 
mesmo que elles sejam circumstancias aggravantes do 
crime (1). 

III — Infracções connexas, Chamam-se infracções 
connexas aquellas que estão entre si ligadas por um 
vinculo de relação que exige que ellas sejam compre- 
hendidas no mesmo processo e julgadas numa mesma 
sentença. 



(1) Maurice Bernard, ob. cit., pag. 33. 
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Ha, diz Maurice Bernard, nesta juncção proces- 
sual, nesta prorogação de competência muitas vanta- 
gens conjunctas: um interesse de implificação ; a pos- 
sibilidade de as provas serem melhor coordenadas, de 
se facilitar a applicação do principio da não accumu- 
lação das penas e emfim evita-se o inconveniente de 
haver juizos contradictorios (!).• 

Entretanto, sob o ponto de vista internacional jul- 
gamos que a relação de connexidade não deve obstar 
á applicação do principio da territorialidade. As in- 
fracções são distinctas e a cada uma d'ellas é applicavel 
uma determinada pena ; e, por isso, uma vez commet- 
tidas em territórios diversos, cada uma das leis penaes 
infringidas deve ter competência para punir aquellas 
que tiverem sido praticadas no seu território. 

IV — Comparticipação criminosa. Na hypothese de 
a infracção ser o resultado da acção conjuncta de 
diversos agentes, ou estes sejam auctores ou cúm- 
plices, ella não pôde de maneira alguma dissociar-se. 

A infracção é, sob este aspecto, verdadeiramente 
indivisiveL 

Perante esta hypothese, como fazer applicação da 
lei portugueza? 

Os agentes criminosos são, segundo a nossa lei, 
auctores, cúmplices e encobridores. (Código penal, 
art. 49.'). 

Os auctores, assim como os cúmplices, podem ser 
materiaes ou moraes. 

Os auctores materiaes podem ainda ou executar 
(Código penal, artt. 20.®, n." 1.*") ou facilitar e preparar 
a execução do crime. (Código penal, art. 20.®, n.® 5.*). 



(1) Ob. cit., pag. 34-35. 



• "^^^^ 
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Os cúmplices materiaes nunca executam; apenas 
facilitam e preparam a execução do crime. 

Os auctores e os cúmplices moraes também não 
executam o crime. Nem o mandato, nem a instigação 
são formas de execução do crime (1). 

Postas estas observações preliminares, diremos: 

a) que a lei portugueza é competente para punir o 
crime e os seus agentes logo que um auctor material 
pratique um acto de execução em território portuguez ; 

6) que ella é incompetente, por virtude do principio 
da territorialidade, para punir o crime quando no 
território portuguez apenas se tenha exercido a acti- 
vidade de auctores moraes, de cúmplices e a dos au* 
ctores materiaes se não tenha manifestado em actos 
de execução. 

Exceptua-se o caso de os actos praticados pelos 
auctores ou cúmplices serem de si delictuosos. 

Exemplificando : se o crime foi executado em Portu- 
gal e os actos de comparticipação se realisaram em 
Hespanha a nossa lei é competente : no caso contrario, 
não o é em geral por virtude do principio da territo- 
rialidade, mas a lei hespanhola. 

Os princípios que acabamos de expor serão também 
applicaveis aos encobridores? 

Segundo o nosso Código penal, elles são também 
agentes do crime; mas, em verdade, a sua acção cri- 
minosa é muito differente da dos auctores e cúmplices. 

Nem na preparação, nem na execução do crime em 
que estes collaboram intervém os encobridores : e, em- 



(1) Sobre a impropriedade da designação de— auctor— dada 
aos mandantes, instigadores do delicto, etc, vid. a lumino- 
síssima critica de Garrara, ob. cit., vol. i, pag. 376 e segg, 
9 
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bora um certo vinculo de connexidade ligue a sua 
acção ao crime, certo é que os seus actos são muito 
distinctos d'elle. 

Por isso, parece que a lei do logar do encobrimento 
não pode applicar-se, por virtude do principio da ter- 
ritorialidade, aos agentes d'um crime commettido 
noutro território, assim como a lei do logar do crime 
não é applicavel ao encobridor extrangeiro. 

Casos ha, porém, em que a sua applicação deve 
fazer-se e conjunctamente extender-se ao crime prin- 
cipal. Assim, supponhamos que dois ou mais portu- 
guezes commetteram no extrangeiro um crime punido 
pela nossa legislação e pela extrangeira, não foram 
julgados ou não cumpriram a pena imposta e entram 
em Portugal onde alguém os encobre. 

Neste caso, a nossa lei é competente para punir 
conjunctamente auctores, cúmplices e encobridores do 
crime. 

12. A doutrina seguida pela nossa lei e por outras 
leis extrangeiras, como a franceza, italiana, etc, im- 
plica o coroUario da pluralidade de leis competentes 
para punir o mesmo crime. 

D* aqui, parece poder inferir-se que o julgamento 
do delicto num território não impede que noutro ter- 
ritório em que também um ou mais actos de execução 
ou consummação foram commettidos, elle seja julgado 
segunda vez. 

Isto é, a pluralidade de competências implica a cu- 
mulação de jurisdicções. 

E esta é a doutrina da maioria dos escriptores, 
entre os quaes se podem citar Olin, Garraud, Bossy 

e SCHIATTARELLA. 

A jurisprudência belga e franceza tem consagrado 
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também esta doutrina; e o actual Código italiano 
expressamente a define no art. 3.°, estabelecendo a 
reiteração obrigatória do julgamento para o delin* 
quente italiano e facultativa para o delinquente ex- 
trangeiro. 

Alguns escriptores, baseando-se em motivos de equi- 
dade e de humanidade e applicando a regra — Non 
bis in idem — ensinam, porém, que a justiça territorial 
não deve exercer-se, desde que o delinquente já tenha 
sido julgado por outros tribunaes (1). 

Reputamos mais acceitavel a primeira opinião, por 
mais conforme com os princípios de direito interna 
cional e com o caracter publico e autónomo do direito 
penal. 

Á soberania do Estado repugna a obrigação de 
acceitar os julgados extrangeiros ; e isto mesmo reco- 
nhece Ortolan, quando escreve : suivant les régies du 
droit des gens, nul État n'est rigoureusement obligé de 
reconnaitre, en ce que le concerne, Vautorité des déci- 
sions rendues par les jurisdictions d'un autre État, et 
d*arrêter devant ces décisions Vexerdce de ses propres 
droits (2). 

Além d'isso, como nota Schiattarella, «o direito 
de repressão, parte essencial da soberania interna do 
Estado, tira a sua forma e caracter do ambiente na- 
cional de cada povo, a cujas condições de desenvolvi- 
mento histórico, de civilisação, de interesses se liga 
ao menos em principio» (3). 



(1) F. HÉLiE, ob cit., tom. ii, pag. 650 e segg. ; Ortolan, 
Éléments de droit penal, iv édit., vol. !.•, pag. 393. 

(2) Ob. cit., pag, 392. 

(3) Ob. cit., pag. 34. 

# 
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A máxima— non bis in idem — é innopportunamente 
invocada, pois, em rigor, só traduz e consagra o prin- 
cipio de que a jurisdicção d'um mesmo Estado não 
deve nem pôde punir o mesmo facto criminoso mais 
do que uma vez. 

A sentença proferida no extrangeiro pôde não ga- 
rantir devidamente a segurança social; e a equidade 
apenas pôde exigir que em o novo julgamento se 
tome em attenção a pena já soffrida para o effeito da 
applicação da nova. 

Será esta também a doutrina da lei portugueza? 
Um crime commettido em Portugal e julgado no ex- 
trangeiro poderá ser novamente julgado em o nosso 
paiz ? 

E na hypothese affirmativa, deverá tomar-se em 
consideração a pena já soffrida? 

Não ha entre nós, um texto expresso, como o do 
art. 3.** do Código penal italiano. 

Se, porventura, podessemos inferir do n.° 3.® e do 
§ 3*® do art. 53.^ do Código penal algum argumento 
seguro, a difficuldade estaria resolvida e a doutrina 
a estabelecer seria a rejeição da cumulação de juris- 
dicções. 

Mas, ambos os textos se referem a um crime prati- 
cado no extrangeiro ; e, por isso, parecem inapplicaveia 
á hypothese estabelecida. 

Além d'isso, o § 4.^ do art. 35.® do Código penal 
expressamente dispõe que não são computadas para a 
reincidência, por crimes previstos e punidos no Código 
penal, as Condemnações proferidas por tribunaes ex- 
trangeiros. 

E, por ultimo, os principios de direito publico in- 
terno e do direito internacional conduzem a affirmar a 
inexequibilidade dos julgados extrangeiros, a qual, 
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a fora outras considerações, muitas vezes será um facto, 
dada a differença que existe entre o nosso systema de 
penas e os extrangeiros. 

Parece, pois, que a conclusão a formular deverá 
ser que o julgamento em paiz extrangeiro não impede 
a instauração de novo julgamento em o nosso paiz e 
que nelle se não deve tomar em consideração alguma 
a pena imposta pela sentença extrangeira. 

Mas, por outro lado, a equidade exige que esta pena 
seja levada em conta, e a esta consideração não foi 
extranho o nosso legislador que a levou até ao ex- 
tremo de não permittir novo julgamento quando elle 
tivesse tido logar no extrangeiro, relativamente a 
crimes de tão alta gravidade como os indicados em o 
n/ 3." do art. 53.^ 

E se fora demasiado querer estender a prohibição 
do novo julgamento ao crime praticado em território 
portuguez e já julgado no extrangeiro, ha, todavia, 
motivo serio para perguntar se, quando isso seja pos- 
sível, deve ser tomada em attenção a pena soffrida, 
isto é, se por analogia, pôde ser applicada áquelles 
crimes o § 3.^ do art. 53.^ 

E isto, porque parece repugnar ao legislador a 
duplicação da pena. O art. 18.® do Código penal 
prohibe, é certo, o emprego da analogia, mas é 
para qualificar qualquer facto como crime. O art. 
84.® prohibe também a applicação de pena que não 
seja decretada na lei, e a sentença extrangeira, 
ao impor qualquer pena, não attende certamente á 
nossa lei; mas pôde succeder que ella seja de natu- 
reza idêntica á que para tal caso a lei portugueza 
estabelece. 

O confronto neste caso é possível e o desconto tam- 
bém. Permittil-o-ha a nossa lei ? 
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13. De que a lei penal portugueza é applicavel ás 
infracções commettidas em território ou dominios 
portuguezes inf ere-se que não deve haver no território 
logar algum privilegiado em que ella não possa fazer 
sentir a sua força punidora (1). 

Com effeito, todos são território portuguez e a 
lei penal é applicavel a todas as infracções nelle com- 
mettidas. 

Poder-se-ha, porém, dizer que, sejam qua^es form 
os seus agentes, todas as infracções commettidas em 
território portuguez, são puníveis? / 

O adjectivo ou pronome — ^oáo^— parece auctorisar 
a resposta affirmativa. O seu significado integra a 
idêa de universalidade; exclue qualquer excepção. 

Não é, porém, assim. Se perante a lei penal não ha 
privilégios territoriaes, ha-os de natureza pessoal, em 
virtude dos quaes certos agentes não são attingidos 
por élla, absoluta ou relativamente. 

Factos que, praticados por outras pessoas, seriam 
criminalmente imputáveis e puníveis, não o são quando 
commettidos por essas pessoas, embora possuam todas 
as condições de responsabilidade moral. 

Apesar d*isto, não julgamos digno de censura o 
legislador por ter empregado o termo — tod^s. ^j 

É que, na verdade, o termo — infracções — significa 
só as legalmente' imputáveis e a irresponsabilidade 
legal das pessoas privilegiadas já o Código a resalvára 
no art. 52.® 

As pessoas, a cujas infracções commettidas em ter- 



(1) Sobre ó direito dasylo concedido ás egrejas, vid. 
Dr. Bernardino Carneiro, Elementos de direito ecclesiastieo 
portuguez (1896;, pag. 387-289. 



135 



ritorio portuguez a lei penal portugueza se não applica, 
absoluta ou relativamente, são: 

a) o rei (Carta constitucional, art. 72.^) ; 

b) a regência é o regente (Carta constitucional, 
art. 9^.^); 

c) os pares e deputados pelas opiniões que profe- 
rirem na exercício das suas funcçõos ; 

d) os soberanos dos Estados extrangeiros ; 

e) o Papa; 

/) os agentes diplomáticos ; 

g) os representantes officiaes do Vaticano. 

Este privilegio baseia-se em motivos de ordem poli- 
tica interna ou de ordem internacional; e é estabele- 
cido pelos princípios de direito constitucional de cada 
Estado ou dos do direito internacional. 

Assim, a irresponsabilidade criminal do soberano 
perante a lei penal do Estado, de que é chefe, deriva 
do facto da sua pessoa ser inviolável. Este principio, 
acceito pelos romanos, consagrado pelo direito consti- 
tucional inglez (the king can do no wrong) é admittido 
em toda a sua plenitude pelas legislações dos Estados 
monarchicos e com ligeiras restricções na França re- 
publicana, onde o presidente só é penalmente respon- 
sável em caso de alta traição (1). 

A irresponsabilidade do regente explica-se também 
pela própria posição que occupa dentro do Estado; e 
a dos pares e deputados pela necessidade imperiosa 
de lhes assegurar inteira independência e garantir a 
libérrima manifestação de pensamento e voto sobre os 
negócios públicos. 



(1) Lei constitucional de 25 de fevereiro de 1875, art. 6.° 



136 



Pelo que respeita aos chefes d'Estado extrangeiros 
monarchicos ou republicanos, a sua irresponsabilidade 
pelas infracções commettidas fora do território do 
seu Estado baseia-se tanto na inviolabilidade que é 
inherente á sua pessoa soberana, como na indepen- 
dência e soberania do Estado que representam. 

Para que gozem de tal privilegio é preciso, porém, 
que não viajem incógnitos, isto é, communiquem a 
sua visita ao governo, do Estado extrangeiro e ao 
mesmo tempo sejam na realidade soberanos reinantes 
e reconhecidos como taes. 

Faltando qualquer doestas condições ficam sujeitos 
á lei territorial. 

Para exemplo, citaremos a condemnação em multa 
que em 1873 soffreu em Clarens o rei dos Paizes 
Baixos que viajava incógnito na Suissa. 

Só depois de renunciar ao incógnito é que a multa 
lhe foi levantada (1). 

Da mesma immunidade gosa o Pontífice. Embora 
não seja chefe de Estado, tal privilegio é-lhe conce- 
dido por virtude da qualidade especial que possue 
entre os Estados catholicos e consagra-o expressa- 
mente a Lei de garantias de 13 de maio de 1871 
(art. l.«) (2). 

A immunidade dos agentes diplomáticos é também 
reconhecida universalmente entre os Estados. Desde 
os tempos mais remotos o embaixador tem sido julgado 
inviolável e sagrado. 

Porém entre os escriptores reina o mais completo 
desaccordo. Emquanto uns defendem tal immunidade, 



(1) Prins, ob. cit., pag. 52. 

(2) Manducca, ob. cit., pag. 452. 
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baseando-se por um lado no facto de o agente diplo- 
mático ser representante official d'um Estado soberano 
e independente e em a necessidade de lhe assegurar 
inteira liberdade e absoluta independência para o exer- 
cido das suas funcções, outros combatem-no vigorosa- 
mente com o fundamento de que a protecção e segu- 
rança concedida ao agente diplomático tem o exclusivo 
fim de o garantir contra quaesquer violências ou ul- 
trages e não assegurar-lhe a impunidade pelos crimes 
commettidos." 

Os escriptores que admittem o principio geral da 
immunidade dos agentes diplomáticos divergem entre 
si relativamente ao alcance e extensão que deve fixar- 
se-lhe. 

Podem reduzir-se a três as opiniões e doutrinas sus- 
tentadas. 

Segundo a primeira, a immxmidade é absoluta. A 
lei penal do Estado junto do qual o agente está acre- 
ditado não o pode attingir. O governo doeste Estado 
pôde, porém, no interesse da sua segurança e defeza, 
obrigal-o a retirar-se ou denuncial-o ao governo do 
Estado que o agente diplomático representa, a fim de 
este o punir. 

A segunda opinião exclue da immunidade os crimes 
contra a segurança do Estado ou contra a ordem e 
tranquillidade publica. 

Finalmente, segundo a terceira opinigo, sustentada 
entre outros por Pasquale Fiore, a immunidade do 
agente diplomático abrange somente os crimes que 
elle tenha praticado na qualidade de representante do 
Estado extrangeiro. 

Seja, porém, como for, praticamente os agentes di- 
plomáticos gosam do privilegio de immunidade perante 
a lei penal do Estado, junto do qual estão acre ditados. 
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É praxe admittida entre os Estados que, quando um 
agente diplomático tenha commettido algum crime, o 
governo, janto do qual elle está acreditado, se dirija 
ao governo do Estado representado, a fim de que 
este o puna convenientemente ou auctorize aquelle a 
punil-o. 

É também motivo de divergência entre os escripto- 
res a determinação do momento em que para os agen- 
tes diplomáticos começa e finda o goso da irresponsa- 
bilidade penal. Segundo a maioria, aquelle momento 
coincide com o momento em que o agente penetra no 
território do Estado onde vae exercer as suas funcções 
e finda naquelle em que o abandona. 

Segundo outros, esse momento só começa quando o 
agente diplomático apresentou as suas credenciaes e 
finda no momento em que deixa de exercer as suas 
funcções officiaes. 

Aquella opinião é mais harmónica com a praxe se- 
guida entre os Estados; mas esta é, sem duvida, mais 
defensável perante os verdadeiros e genuínos princí- 
pios de direito internacional, pois que, em rigor, a 
qualidade diplomática do enviado extrangeiro s6 co- 
meça no momento em que é acceita pelo Estado junto 
do qual vae exercer as suas funcções. 

O privilegio concedido aos agentes diplomáticos ex- 
tende-se a todo o pessoal official da legação por mo- 
tivos semelhantes áquelles que aconselharam os Esta- 
dos a concedel-o aos próprios agentes. D*est'arte, a 
lei penal não é applicavel aos conselheiros, secretários, 
addidos, chanceller, etc, da legação. 

Não se applica, porém, aos cônsules quando não 
exerçam, junctamente com as suas funcções consula- 
res, funcções diplomáticas. 

A razão é que os cônsules são simples agentes com- 
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merciaes e administrativos do Estado e nSo represen- 
tantes da sua soberania. 

Applicar-se-ha, porém, o privilegio da immunidade 
penal á família e domésticos do agente diplomático? 

Alguns escriptores defendem a opinião affirmativa 
que, no todo ou em parte, é também a doutrina de 
algumas legislações. Assim na AUemanha, segundo in- 
forma Crusen, citado por Manducca, a lei estabelece 
que gosam da immunidade penal, além dos chefes e 
membros das missões diplomáticas, os seus emprega- 
dos, os membros das suas famílias e as pessoas de na- 
cionalidade extrangeira que estão a seu serviço. 

O Código penal austriaco consigna também o mesmo 
privilegio em favor das pessoas de familia e dos do- 
mésticos que forem súbditos do Estado que o embai- 
xador jipresenta. 

Esta doutrina, além de extremamente perigosa, é 
absolutamente falsa. 

Se a qualidade especial de representante d'um Es- 
tado soberano e independente e a necessidade de ga- 
rantias de segurança e de independência para o exer- 
cicio das suas funcções podem explicar e justificar 
a concessão do privilegio de immunidade ao agente 
dipldmatico, nenhuma razão séria pode ser invocada 
para ampliar esse privilegio ás pessoas de sua familia 
ou da dos outros membros da embaixada, e bem assim 
aos seus serviçaes. 

Estas pessoas são inteiramente extranhas á indole e 
fins das funcções da embaixada e não participam em 
coisa alguma da qualidade de representante do Es- 
tado (1). 



(1) Sobre a immunidade dos agentes diplomáticos, seu ca- 
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O que dissemos com respeito aos agentes diplomá- 
ticos do Estado é applicavel aos núncios e legados da 
Santa Sé por virtude de uma praxe seguida pelos Es- 
tados, pois em rigor doutrinário, nem a Egreja é pes- 
soa juridica internacional (1), nem os seus represen- 
tantes são agentes diplomáticos (2). 



racter e funcção vid. entre outros : Garraud, ob. e vd. cit., 
pag. 220-222; Prins, ob. cit., pag. 53e54; Manducca, ob. cit., 
pag. 455, 456, 459, 460 e 469; Biagio Sole, ob. cit., pag. 81 e 
seg. ; Odier, Des privilèges et immunités des agents diplo- 
matiques en pays de chrétienté, Paris, 1889; Revue de droit 
internationaly 1892, tom. xxiv, pag. 509; 1895, tom. xxvii, 
pag. 394; 1899, tom. xxxi, pag. 355-367 que insere um substan- 
cioso artigo de Henbi Lisboa intitulado — Exterritorialité et 
immunités des agents diplomatiques, 

(1) Cf. nossas Theses ex universo jure, Coimbra, 1901, 
pag. 23. 

(2) Sr. Dr. Arthur Montenegro, Theses ex universo jure, 
pag. 23. 
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§3.» 



Competência extra-terrltorial da lei penal porta^eza 



Sumario: — 1. O problema da extra- territorialidade da lei penal. 

— 2. Grupos gcraes de legislações relativamente ao critério com 
que admittiram o principio da extra- territorial idade. — 8. Prin- 
cipio geral que as legislações tomaram para base do seu systema 
quanto á applicação da lei penal ás infracções commettidas no ex- 
trangeiro. — 4. A. Infracções que offendem a ordem e a vida po- 
litica e económica do estado. Systcmas legislativos extrangeiros. 

— 5. Systema geral da legislação portugueza. Infracções que 
abrange. Agentes. Auctor es e cúmplices. — 6. Analyse critica. — 
7. Condições do que depende a applicaçio da lei portugueza, 
quando o delinquente é nacional. Analyse critica. — 8. Idem^ 
quando o delinquente é extraiigeiro. — 9. /?. Infracções que nio 
atacam directamente a segurança e a economia do Estjido. Sys- 
temas legislativos extrangeiros. — 10. Systema da legislação 
portugueza. — IL Momento a que se deve attender para determi- 
nar a qualidade de portuguez no delinquente. — 12. Analyse das 
condições Âo que depende a applicação da lei portugueza. — 
13. Exame critico do principio da exfra-territorialidadc em rela- 
ção aos crimes que nao atacam directamente a segurança e eco- 
nomia do Estado. 

1. A extra-territoríalidade da lei penal não significa 
que a lei d'um Estado invada o território d^outro Es- 
tado para ahi exercer a sua acção repressiva. 

Se isto succede no campo das relações privadas, em 
que a competência legislativa e judiciaria podem an- 
dar disjungidas, é, no estado actual da evolução legis- 
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lativãy absolutamente impossível na esphera das rela- 
ções criniinaes. 

As leis penaes são leis de ordem publica ; e, por isso, 
os tribunaes só podem applicar a lei do Estado, em 
cujo nome administram justiça. 

As duas competências estão presas por um vinculo 
de connexão tão estreito, fundem-se, digamos assim, 
tão intimamente que a solução adoptada quanto a uma 
é precisamente a mesma admissível quanto a outra. 

O que se pretende significar pela expressão — extra- 
territorialidade da lei penal — é a applicação da lei e 
a competência dós tribunaes d'um Estado para julgar 
dentro do território d'este uma infracção commettida 
noutro ou noutros Estados. 

2. Em todas as legislações, ou sob a forma de ex- 
cepção, ou a titulo de principio penetrou, como noutro 
logar dissemos, a extra-territorialidade da lei penal, 
por maior que fosse a sympathia que aos seus au- 
ctores inspirasse o principio opposto da territoriali- 
dade (1). 



(1) Código penal allemão, art. 4.**, n.^» 1 e 2; Leis inglezas 
35, Henrique VIII, eh. ii, n.^» 1, 5 e 6; Ed. VI, oh. ii, n.° 4; 
12, Jorge III, eh. xxiv, n.° 2; 11, Guilh. III, eh. xii; Statut 
24 e 25; Victoria de 1861, n."» 9 e 57; Código de instrucção 
criminal francez, artt. 5.° e 6.**, hoje substituído pela lei de 27 
de junho de 1866, artt. õ.*» e 7.®; Códigos penaes toscano, art. 
4.°, § 1." e art. 5.«, § l.*»; sardo de 1859, artt. 5.° e 7.'»; italiano 
de 1 de janeiro de 1890, art. 4.o; belga, art. 6.^ §§ 1.*» e 2.*» e 
lei de 17 de abril de 1878, art. 10.°; hoUandez, art. 4."; da No- 
ruega, art. S,^; da Rússia de 15 de agosto de 1845, artt. 117.° a 
199."; da Áustria, §§ 36.°e38.°; de Wurtemberg, artt. 3.°e4.°; 
da Hungria de 1 de janeiro de 1879, § 7.®, n.o» 1 e 2; de Ge- 
nebra, art. 3.", etc. 
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Mas se todas, sem excepção da Inglaterra e dos Es- 
tados Unidos da America do Norte, a consagrarami 
raras a applicaram da mesma forma. 

Na Inglaterra, a extra-territorialidade da lei penal 
refere-se apenas a inglezes e a um pequeno numero 
de crimes: alta traição, offensas a governador das 
colónias, violação da lei do recrutamento, homicídio, 
assassinato, e talvez bigamia (1). 

A mesma applicação restricta se nota na legislação 
dos Estados Unidos (2). 

Em doutrina mais sympathica á extra-territoriali- 
dade se inspiraram e inspiram as legislações dos Es- 
tados europeus continentaes. 

Através das differenças que as distinguem, tanto em 
relação á amplitude da esphera da competência extra- 
territorial da lei penal, como ás condições do seu exer- 
cício, nota-se, contrariamente ao que succede naquelles 
dois Estados, a mesma uniformidade de tendência para 
a rejeição em principio do exclusivismo do critério da 
territorialidade, podendo, sob este aspecto, agrupar-se 
numa só categoria em frente d'outra constituída pelas 
legislações ingleza e norte americana. 

3. O principio de que as legislações continentaes em 
geral partiram para a organização do seu systema 
quanto á applicação da extra-territorialidade da lei 
penal foi a divisão dos crimes em duas categorias: 
crimes que offendem a ordem e vida politica e econo- 



(1) Pasquale Fiore, Traité de droit international cit., 
part. I, pag. 257-259; Stephen, art. cit. 

(2) Fiore, ob. cit., part. i, pag. 232-236; Schiatarella, 
ob. cit., pag. 146-147. 
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mica do Estado e crimes que não as atacam directa- 
mente. 

Os princípios reguladores da competência interna- 
cional, em relação a cada uma d'estas categorias, são 
diff crentes, já no que respeita ás condições a que está 
subordinado o seu exercido, já ainda, perante algumas 
legislações, aos agentes puníveis. 

Assim, relativamente aos crimes da segunda catego- 
ria muitas legislações só os punem quando são com- 
mettidos por um nacional. 

Analysaremos separadamente as duas hypotheses 
geraes. 

4. A) Crimes que offendem a ordem e a vida politica 
e económica do Estado. — Quasi todas as legislações 
continentaes concordam em não distinguir entre na- 
cional e extrangeiro para o effeito da punição d'estes 
crimes. 

Em quasi todas, porém, a competência extra-territo- 
rial da lei penal está subordinada a condições; e sob 
este ponto, muitas distinguem entre delinquente na- 
cional e delinquente extrangeiro, divergindo, tanto 
num como noutro caso quanto ás condições que esta- 
belecem. Analysemol-as : 

I — O delinquente é nacional. 

Segundo umas legislações, como a grega, a hollan- 
deza, e em parte a húngara, a lei do Estado offendido 
é applicavel ao delinquente sem dependência de mais 
nenhuma condição que a pratica do crime. 

Tenha ou não sido julgado no extrangeiro, tenha ou 
não voltado ao território nacional, os magistrados na- 
cionaes podem instaurar-lhe processo, logo que tenham 
conhecimento do crime. 
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OutraSy como a allemã, sem cuidarem de que o de- 
linquente tenha sido julgado em paiz extrangeiro e 
náo exigindo que elle tenha de qualquer maneira re- 
gressado ao território nacional, exigem, para a appli- 
cação da lei nacional, que o seu julgamento seja supe- 
riormente auctorizado. 

Outra parece ser a soluyão legislativa da Rússia (1) 
e do cantão de Genebra (2), segundo a qual o julga- 
mento e punição do delinquente dependeria de este 
voltar ao território nacional ou de ser extradictado. 

Finalmente outras, como a franceza, não exigem que 
o delinquente volte ao território nacional, mas dispõem 
que, processado e julgado definitivamente no extran- 
geiro, não pôde instaurar-se-lhe processo criminal no 
território nacional. 

Seguem solução análoga os Códigos penaes da Sué- 
cia (art. S.**), da Noruega (§ 3/) e de Friburgo 
(art. a.*^) (3). 

11 — O delinquente é extrangeiro. 
Ou foi julgado no extrangeiro ou não. 
Nesta ultima hypothese, podemos reduzir as legisla- 
ções a dois grupos principaes. 

Umas, como a hollandeza (4), a grega (5), a russa (6), 



(1) Código penal, art. 8." 

(2) Código penal, art. 4.*» 

(3) Segundo as legislações sueca e noruegueza, a instau- 
ração da acção penal depende de auctorização regia. 

(4) Cod. do proc. crim., art. 8.» 

(5) Código penal, art. 2.» 

(6) Código penal, art. 117.« 
10 
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a sueca (1), a franeeza (2) e a do cantão de Gene- 
bra (3), exigem que o delinquente seja encontrado ou 
preso no território do Estado offendido ou entregue 
por extradicção (4). 

Outras, como a allemã (5), a austríaca (6), a hún- 
gara (7), a noruegueza (8), a belga (9) e a italiana (10), 
não exigem taes condições e julgam-no mesmo á re- 
velia (11). 

Se o delinquente tiver sido julgado no paiz extran- 
geiro onde delinquiu, a influencia d'este facto sobre 
a competência da lei e tribunaes do paiz contra o qual 
se dirigia a actividade do delinquente é também dif- 
ferente nas legislações. 

A três soluções se podem reduzir, pelo menos quando 
a sentença extrangeira tiver sido condemnatoria e ex- 
piada ou perdoada a pena imposta: 

a) cessação de competência da lei e dos tribunaes do 
Estado offendido. É a solução das legislações fran- 



(1) Código penal, § 2.° 

(2) Lei de 21 de junho de 1866, art. 7.** e Código de instruc- 
ção criminal art. 6.° 

(3) Código penal, art. 3.**, n.^ 2. 

(4) Algumas doestas legislações, como a sueca, exigem, po- 
rém, auctorização regia para a instauração da acção. 

(5) Código penal, art. 4.o 

(6) Código penal, §§ 36.» e 38.° 

(7) Código penal, § 7.% n.° 2. 

(8) Código penal, § 2.» 

(9) Código penal, art. 6.", n."» 1 e 2. Vid. Pnj^oio , ob. cit., ^ci^ 
n.« 107, pag. 61 e 62. t 

(10) Código penal hoje em vigor, art. 4.° 

(11) Algumas exigem para a instauração da acção auctori- 
zação superior. 
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ceza (1), sarda (2), de Friburgo (3), da Suécia (4), da 
Noruega (5) e de Zurich (6); 

b) instauração obrigatória de novo processo. É a 
solução das legislações austríaca (7), dinamarqueza (8)| 
grega (9), hollandeza (10), perfilhada também pelos 
projectos italianos de Código penal de 1868, 1870 e 
de De Falco (11); 

c) reiteração facultativa de processo. É a solução 
da actual legislação italiana (12) que já era adoptada 
no projecto do notável Mancini (13). 

Em resumo, as soluções legislativas, relativamente 
á applicação da lei do Estado offendido ao delinquente 
extrangeiro, são: 

a) independência de qualquer condição; 

b) comparecimento do delinquente no território do 
Estado offendido ou a sua entrega; 

c) comparecimento do delinquente ou sua entrega e 
falta de julgamento no paiz onde delinquiu. 



(1) Código de instrucção criminal, art. b,^\ vid. Gabbaud, 
ob. e vol. cit., pag. 240-242. 

(2) Vid. Ouvi, ob. cit., pag. 46. 

(3) Código penal, art. 3.** 

(4) Código penal, § 2.» 

(5) Código penal, § 2.» 

(6) Código penal, § 3.°, alinea b, 

(7) Código penal, § 36.» 

(8) Código penal, §§ 5.» e 6.» 

(9) Cod. do proc. crim., art. 2.° 
(10) Cod. penal, artt. 8.» e 10.» 

(11) SCHIATARELLA, Ob. cit., pag. 113. 

(12) Código penal, art. 4.o 

(13) SCHIATABELLA, ob. Cit., pag. 113 6 114. 

* 
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5. O legislador portuguez, na definição dos princí- 
pios reguladores da applicação da nossa lei a crimes 
commettidos no extrangeiro, adoptou também para 
base a distineção geral entre crimes que atacam dire- 
ctamente a ordem e vida politica ou económica do Es- 
tado e crimes que não as atacam directamente. Fixou 
também em relação a cada uma d'estas categorias re- 
gras e princípios differentes (1). 

Na determinação d'aquella, ao systema das legisla- 
ções que, usando da expressão geral — contra o Es- 
tado, — extenderam sob as mesmas condições a sua 
acção puni dor a a todos os crimes que directamente o 
atacassem, preferiu o d'aquellas que, como a franceza, 
a italiana, a belga, a allemã, a hollandeza, expressa- 
mente a restringiram aos crimes contra a segurança 
interior e exterior e contra o credito do Estado. 

Assim, dispoz que a lei portugueza era applicavel: 
«aos crimes commettidos em paiz extrangeiro contra 
a segurança interior e exterior do Estado, de falsifi- 
cação de sèllos públicos, de moedas portuguezas, de 
papeis de credito publico ou de notas de banco nacio- 
nal, de companhias ou estabelecimentos legalmente 
auctorizados para emissão das mesmas notas» (2). 

Â mesma doutrina estabelecia o Código penal de 
1852 [S) e expressamente em relação a nacionaes a lei 
de 1 de julho de 1867 (4) e já anteriormente fora con- 
signada em a Novíssima Reforma Judiciaria (5). 



(1) Código penal» n."» 3, 4 e 5 do art 53.*; Lei de 1 de ju- 
lho de 1867» «rt U\ n.^ 3 e 4; Código penal de 1852» art 27.o, 
n«^ 2» 3 e 4; Novíssima Reforma Judiciaria» artt. 862.* e 863.* 

(2) Código p^nal» art. 53.^ n."» 3 e 4. 
(3> Art. 27A n.^ 1 e 2^ 

(4> Art !••» n.* 3, 

(5) Art 862.* e § unieo. 
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Não quer isto dizer que outros crimes contra o Es- 
tado portuguez commettidos em paiz extrangeiro não 
possam ser punidos segundo a nossa lei e pelos nossos 
tribunaes. Tal conclusão repugna á letra expressa do 
n.*> 5.*» do art. 53.*» do Código penal em vigor que ap- 
plica a nossa lei a qualquer outro crime ou delicio 
commettido por portuguez em paiz extrangeiro. 

Significa, porém, que o legislador portuguez só to- 
mou em consideração especial os crimes indicados em 
o n.*» 3.** do art. 53.® para os subordinar a um regimen 
particular sob o ponto de vista da applicação da nossa 
lei. 

E dizemos — sô — porque a enumeração dos crimes 
que ahi se faz é, sem duvida, taxativa. 

A sua superior gravidade sobre quaesquer outros 
que se dirijam contra o Estado, o facto de o Código 
abrir para elles um numero especial motivam, por si, 
uma forte presumpção de verdade nesse sentido, inten- 
sificada ainda pelo principio de que, em matéria penal, 
o uso da analogia, nos próprios casos em que é per- 
mittido, deve ser muito cauteloso; e convence absolu- 
tamente o facto de a doutrina do art. 53. ** se referir á 
extensão de competência d'uma lei, isto é, a matéria 
de Índole rigorosamente publica, em que é inteiramente 
prohibida ao exegeta outra interpretação que não seja 
a declarativa. 

Posto isto, averiguemos, no intuito de determinar o 
seu conteúdo, se o n.® 3." do art. 53.** do Código penal 
se refere apenas aos crimes commettidos contra. Es- 
tado portuguez ou se abrange também os commettidos 
contra Estado extrangeiro. 

Ao primeiro exame, dir-se-hia que só na primeira 
hypothese é applicavel a nossa lei penal e muito prin- 
cipalmente quando o delinquente fôr extrangeiro. 
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A definiyão dos elomentos constitutivos de cada um 
d'estes crimes deve indubitavelmente fazer-se em face 
da lei portugueza, pois que, tendo consagrado o clás- 
sico principio : nullum crimen sine lege, nulla poena 
8ine lege — ella só é applicavel aos crimes que quali- 
fica como taes (1). 

Além d'iss0y o crime commettido no extrangeiro 
contra Estado extrangeiro pouco ou nada deve preju- 
dicar o nosso Estado e, pelo contrario, em certos ca- 
sos, pode favorecel-o. 

Para que este juizo, fundamentalmente verdadeiro, 
não nos induza em erro, precisa ser esclarecido. 

Os crimes indicados em o n.*» 3.** do art. 53.® agru- 
pam-se em duas categorias, uma das quaes é consti- 
tuída pelos crimes contra a segurança exterior e inte- 
rior do Estado e a outra pelos restantes que atacam 
o seu credito. 

Ora, lendo os artigos do Código penal que se refe- 
rem áquelles (2) encontram-se incriminados factos que, 
em certa maneira, ou atacam ou podem affectar a se- 
gurança do Estado extrangeiro. 

E o Código não distingue se a sua realização se 
deve dar em território portuguez ou extrangeiro. 

Assim, pelo art. 160.® é punido com prisão correc- 
cional até seis mezes e multa até um mez «aquelle que 
offender publicamente, por palavras, ou por escripto 



(1) Código penal, art. 15.*» 

(2) 141^169, liv. II, tit. II, cap. i, ii e iii. O cap. ii tem por 
titulo — Dos crimes que offendem os interesses do Estado em 
relação ás nações extrangeiras, mas está subordinado ao ti- 
tulo II, cuja inscripção é—Dos crimes contra a segurança do 
Estado. 
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ou desenho publicado, ou por qualquer meio de publi- 
cação, qualquer soberano ou chefe de nação extran- 
geira». 

D' aqui não pôde, porém, inferir-se conclusão con- 
traria ao principio exposto. E isto porque aquelle 
crime é também crime contra a segurança exterior 
do Estado portuguez e é nesta qualidade que cahe sob 
a acção da nossa lei penal. 

Neste sentido se deve entender, pois, o alcance dado 
ao n.® 3.** do art. 53.® do Código penal; e, uma vez 
isto assente, pode definir-se o principio de que ficam 
fora da esphera de acção da lei penal portugueza os 
crimes contra a segurança interior ou exterior de Es- 
tado extrangeiro, os quaes em regra, nem ainda quando 
commettidos em Portugal são punidos (1). 

Pelo que respeita aos crimes contra o credito não 
ha duvida também de -que se restringem ao Estado 
portuguez. 

Quanto á falsificação de moedas ou de notas de 
banco, os termos portugueza e nacional empregados 
em o n.** 3.® do artigo 53.° são terminantes (2). 



(1) Doutrina análoga consagram quasi todas as legislações. 
Que saibamos, só a russa consagra o principio da punição 
dos crimes dos nacionaes commettidos no extrangeiro contra 
Estado extrangeiro. 

(2) Na expreaasLO — moeda portugtieza— deve coitipréhén' 
der-se a moeda extrangeira com curso legal no Reino (Cod. 
penal, artt. 206." e 212.» in fine). 

E deverá comprehender-se também a moeda portugueza 
que já não tenha curso legal? 

Certamente que não. Nem o credito nem a economia pu- 
blica e privada são affectadas. Assim dispõem o Cod. penal em 
vigor art. 206.* e a Nov. Ref. Jud., art. 862.« 
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E em relação aos outros o mesmo se deve dizer, 
sem embargo da generalidade dos termos do Código, 
pois que, como observava S. FerrIo a propósito do 
n.<> 2.® do art. 27.<» do Cod. penal de 1852, o simples 
emprego da palavra pvòlicoa appropriada a sêllos e a 
papeis de credito, não pôde, sem absurdo, tomar-se 
em sentido comprehensivo de taes sêllos, quando ex- 
trangeiros, porque seria incompatível com a mesma 
restricção quanto a moedas e notas dos bancos (1). 

Por maioria de razão, como é obvio, o mesmo ra- 
ciocínio se deve applicar aos crimes de falsificação de 
papeis de credito de companhias ou de estabelecimen- 
tos legalmente auctorisados para emittir notas. 

Pelo que respeita aos agentes dos crimes indica- 
dos, o Código penal, acompanhando todas ou quasi to- 
das as legislações extrangeiras continentaes, não dis- 
tingue entre nacionaes e extrangeiros. 

Doutrina idêntica estabelecia o Código penal de 
1852. A lei de 1 de julho de 1867 guardava silencio 
acerca dos extrangeiros. Ora, o Código penal em vi- 
gor é uma nova edição official do Código de 1852, com 
as modificações introduzidas pela Nova reforma penal 
de 1884. 

E, como posteriormente á doutrina do artigo 27.*» 
d'aquelle Código viera a da lei de 1 de julho de 1867 
e esta guardou silencio acerca da applicação da lei 
portugueza aos extrangeiros que no extrangeíro tives- 
sem commettido algum dos crimes indicados em o n.** 
3 do seu art. 1.®, é legitima a duvida sobre se a com- 
missão encarregada de fundir num só diploma o Co- 



(1) Ob. cit., vol. I, pag. 292. 
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digo penal de 1852 e a Nova reforma penal de 1884 
podia inserir no artigo 53.° do Código penal em vigor 
a doutrina do n.° 4.<> 

A solução da difficuldade depende de averiguar se 
a lei de 1 de julho revogara o n.* 3.*^ do artigo 27.** 
do Código penal de 1852. 

O Sr. Dr. Secco opinava no sentido affirmativo (1); 
e com effeito, não deixa de prestar-lhe serio apoio o 
facto de a lei de 1867 ter tido por, fim remodelar a 
doutrina do artigo 27.® 

Seguimos, porém, opinião contraria, baseado no es- 
pirito da lei, expressamente confessado no relatório 
ministerial e nos pareceres das commissoes das cama- 
rás dos pares e dos deputados, e no confronto da lei 
de 1 de julho de 1867 com o n.° 3.*» do artigo 27.*> do 
Código penal de 1852. 

Aquelle foi, não restringir, mas ampliar e accrescen- 
tar a doutrina do artigo 27.*» d'este Código. 

«Outras reformas na legislação penal, — escrevia o 
ministro Barjona de Freitas, — estavam chamando 
a minha attenção. D'essas pareceu-me mais urgente, 
além das que deixo indicadas, a que tem por fim am- 
pliar e accrescentar as disposições do artigo 27.® do 
Código penal no que toca á punição dos crimes prati- 
cados por portuguezes em paiz extrangeiro contra as 
leis doesse paiz». 

«Fora, porém, incompleta a extradicção dos extran- 
geiros que vêm procurar refugio ao nosso território 
contra as leis do seu paiz se não fossem punidos pela 
legislação portugueza os nacionaes que em paizes ex- 



(1) Ob. cit., pag. 19. 
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trangeiros commetterem quaesquer crimes contra ex- 
trangeiros ou contra as leis d' outra nação. 

Assim, entregariamos á punição os extrangeiros que 
commettessem algum crime punido pelas leis do seu 
paizy e deixaríamos impunes os portuguezes que em 
paiz extrangeiro commettessem crimes punidos pela 
legislação d'esse paiz mas não punidos pela nossa, desde 
que podessem evadir-se á acção dos tribunaes extran- 
geiros e procurar asylo na inviolabilidade do nosso 
território. 

A semelhante omissão vem accudir a proposta que 
assim suppre uma lacuna importante na nossa legisla- 
ção» (1). 

Não foi, pois, intuito do legislador supprimir o n.** 3.° 
do artigo 27.*» do Código penal de 1852. 

Mas, dir-se-ha, se não foi esse o seu intento, a lei 
de 1 de julho de 1867 excedeu-o, atraiçoando-o, por- 
que, não se referindo aos extrangeiros, supprimiu de 
facto essa doutrina. 

Ora, isto não é exacto. Uma lei posterior só revoga 
uma lei anterior quando expressamente assim o declara, 
ou quando estabelece disposições contrarias e incon- 
ciliáveis com as d'esta que, por isso, tem de caducar. 

Mas nenhuma doestas coisas se dá com a lei de 1867 
posta em relação com o Código penal de 1852. 

Fica revogada a legislação em contrario — diz o ar- 
tigo 2.'' da lei. E será contraria ás suas disposições o 
preceito do n.*> 3 do artigo 27.® do Código penal de 
1852? Certamente que -não. 



(1) Diário de Lisboa, 1867, pag. 595. Cf. no mesmo sentido 
os pareceres da commissão das camarás dos pares e dos de- 
putados (Cit. Diário de Lisboa^ 1867, pag. 2154 e 2189). 
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Por consequência, não foi revogado. 

Assim, o silencio da lei, longe de ser um argumento 
favorável á suppressão do citado numero, contraria-a. 

Além d'estes argumentos, ha a notar ainda que a 
applicação da nossa lei aos extrangeiros que commet- 
terem em paiz extrangeiro algum crime contra a se- 
gurança ou contra o credito do Estado portuguez era 
entre nós doutrina tradicional, pois que muito antes 
de o Código penal de 1852 a estabelecer já ella es- 
tava consignada em a Novíssima Reforma Judiciaria. 

Não era, pois, natural que, se o legislador quizesse 
revogar esta doutrina, deixasse de o fazer expressa- 
mente. 

Por ultimo, não é de esquecer que a fonte da lei de 
1 de julho foi em grande parte a lei franceza de 1866 
e que, segundo esta, incorrem na sua punição os ex- 
trangeiros que no extrangeiro commotterem algum 
crime contra o Estado francoz. 

Podemos, pois, em conclusão, dizer que, na hypo- 
these sujeita, a liossa lei não distingue entre nacio- 
naes e extrangeiros. 

Julgamos também que não distingue entre auctores 
e cúmplices. A razão de punir é a mesma, tanto num 
como noutro caso. 

Além d'isso, do significado dos termos — commetti- 
dos e commetterem — o mesmo se infere. 

E por ultimo era essa a doutrina anteriormente vi- 
gente, como o mostra o artigo 862.<> da Novíssima Re- 
forma Judiciaria que, depois de sujeitar ás disposições 
da lei portugueza o portuguez delinquente, estabelecia 
no § único : — «é applicavel a disposição d'este artigo 
aos extrangeiros auctores, sócios ou cúmplices dos mes- 
mos crimes. . . ». 
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Abrangerá também a nossa lei os encobridores? 

No caso do artigo 198.® do Código penal certamente; 
são considerados cúmplices. . 

No caso do artigo 149.® também. 

Em outras hypotheses é difficil a solução. 

Era rigor, o encobridor não commette crime contra 
a segurança e o credito do Estado. A sua actividade 
intervém posteriormente ao crime. 

Mas por outro lado, ella é connexa á actividade dos 
auctores e cúmplices e a sua impunidade representa 
um perigo para o Estado offendido. 

Por isso, parece que a nossa lei deve ser competente 
para o julgar e punir. 

6. Indicados os crimes e os agentes, a que por vir- 
tude do n.® 3.® do artigo 13.® se applica a nossa lei, 
vejamos se tal enumeração é justificável perante os 
principios e se ha razão para punir tanto os agentes 
nacionaes como os extrangeiros. 

Cremos absolutamente justa e solidamente funda- 
mentada a competência da lei portugueza em relação 
aos portuguezes que commetterem em paiz extrangeiro 
crimes contra a segurança interior e exterior do Es- 
tado portuguez. 

Em geral, as legislações não punem os crimes contra 
a segurança interior e exterior dos Estados extrangei- 
ros, e ainda quando os punem é forçoso reconhecer 
que o Estado, contra o qual elles se dirigem, é o que 
mais justificado interesse tem na sua punição. 

As suas condições de existeneia são as mais grave- 
mente atacadas ; são o alvo que o fim da actividade do 
delinquente procura attingir. 

Pode dizer-se que o crime em taes condições é pra- 
ticado no seu território; e era até por esta forma 



1 



157 



que o exímio Zanardelli fundamentava e defendia a 
extensão da competência da lei penal italiana aos cri- 
mes commettidos no extrangeiro contra a vida politica 
e o credito do Estado italiano (1). 

Maurice Bernard considera também o conflicto 
entre a soberania do Estado em que o crime foi com- 
mettido e a do Estado atacado na sua segurança e 
credito como um conflicto entre duas soberanias ter- 
ritoriaes (2). 

Além d'isso, na hypothese que estamos considerando 
ha ainda o favor da competência do Estado offendido 
o direito que este possue de impor a seus súbditos a 
obrigação de o não atacarem em qualquer logar que 
estejam, assim como a presumpção de que a punição 
por elle applicada seja a mais efficaz para o delin- 
quente e conjunctamente para a defeza social. 

Por ultimo, a punição no Estado extrangeiro, ao 
qual taes crimes só interessam muito levemente, pôde 
ser muito suave ou pouco o zelo dos seus tribunaes. 

As mesmas razões justificam a applicação da lei do 
Estado offendido aos crimes commettidos pelos seus 
nacionaes contra o seu credito. 

E julgamos até que, em relação a estes, a sua com- 
petência deveria ampliar-se á hypothese em que taes 
crimes se dirigissem contra o Estado extrangeiro (3). 



(1) Relazione ministeriale dei progetto, 1888, apud cit. 
Completo trattato teórico e pratico di diritto penale publi' 
cato daV. Cogliolo, parte ii, vol. 1.^ pag. 18. 

(2) Ob. cit., pag. 35. 

(3) Ê a doutrina dos Códigos penaes allemão (art. 4.°, n.'*" 
1.** e 2.") e belga relativamente á falsificação de moedas e da 
lei belga de 1878 relativamente a falsificação de moedas, sêl- 
los, marcas, titulos e papeis de credito. 



158 



A razão é que, conforme em 1878 escrevia Thonis- 
SEN no seu relatório á camará belga, são verdadeiros 
l^^vi^ «delicia júris gentium. «La contrefaet^&ii de monnaies 
et papiers étrangers, etc, dizia este escriptor, jette le 
trouble dans le commerce, ébranle la richesse publique 
et privée de tous les pays; elle porte atteinte aux in- 
térêts communs des nations civilisées qui dans la sphère 
des íntérêts matériels comme dans le domaine plus 
élévé des intérêts intellectuels, vivent, en quelque 
sorte, d'une vie commune» (1). 

E, com effeito, dada a reciproca penetração econó- 
mica dos Estados, a qual dia a dia se torna mais am- 
pla e mais profunda, os crimes de falsificação de 
moedas, notas de banco, papeis de credito etc. do Es- 
tado extrangeiro affectarão sempre a economia do Es- 
tado portuguez. 

Além d'isto, a indole doestes crimes é diversa da dos 
commettidos contra a ordem politica do Estado. 

Atacam condições de vida social indispensáveis em 
todos os Estados, pois são independentes da forma de 
governo, ao passo que a força nociva de delictos con- 
tra a segurança do Estado não se expande pela mesma 
forma fora da fronteira do Estado offendido. 

Quando o delinquente fôr extrangeiro e commetter 
algum crime contra o credito do Estado portuguez 
applaudimos também por algumas das razões expostas 
a applicação da nossa lei. 

Na hypothese de o credito offendido ser o de Estado 
extrangeiro, seria desejável que, mantendo-se o direito 



(1) Cit. por Albert Bossy, ob. cit., pag. 174 e 175. 
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de preferencia do Estado offendido, todas as outras 
leis fossem subsidiariamente competentes. 

A Índole particular d'estes crimes, a extraordinária 
força expansiva de seus perniciosos effeitos e, conse- 
guintemente, a necessidade absoluta de os não deixar 
impunes aconselham tal solução. 

Será, porém, conforme aos princípios a applicação 
da lei do Estado offendido aos crimes commettidos 
no extrangeiro por extrangeiros contra a sua segu- 
rança ? 

Quasi todos os escriptores são concordes em respon- 
der affirmativamente. 

Maurice Bernard, porém, adoptando esta solução 
relativamente aos crimes contra a segurança interior, 
perfilha a contraria relativamente aos crimes contra a 
segurança exterior do Estado, excepto se elles forem 
commettidos com o auxilio de processos contrários á 
ordem publica em geral ou o extrangeiro fôr habitante 
do seu território (1). 

E assim declara não puníveis em regra os factos de 
pegar em armas contra o Estado, a traição (2) e a es- 
pionagem. 

Esta doutrina, que repousa sobre a natural differença 
de sentimentos e deveres que os nacionaes e extran- 
geiros alimentam e têem a respeito do Estado, appro- 
xima-se da doutrina da nossa lei, a qual é, todavia, 



(1) Ob. cít., pag. 37. 

(2) Em rigor, o crime de traição contra o Estado só pode 
ser praticado por nacionaes. O termo — • traição — , como p 
próprio Maurice Bernard reconhece, suppõe a existência 
d'um vinculo de obrigação entre o auctor do crime e o Es- 
tado offendido. 
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mais completa, porque, além da hypothese da residên- 
cia, previne ainda o caso, sem duvida mais grave, de 
o delinquente extrangeiro estar ao serviço do Estado 
portuguez. 

Afora estas hypotheses, a nossa lei não pune o ex- 
trangeiro. 

Concebida nestes termos, esta doutrina é defensável. 
O próprio principio de que a lei nacional é a mais 
efficaz perde força neste caso, pois os factos da resi- 
dência e de o extrangeiro estar a nosso serviço indicam 
a sua adaptação ao nosso ambiente social. 

D'est'arte, o nosso legislador está em condições de 
medir approximadamente quanto a elles a efficacia 
preventiva e repressiva da pena applicavel. 

7. As condições de que depende a competência da 
lei penal portugueza em relação aos crimes de que nos 
temos até aqui occupado são diversas, conforme o de- 
linquente é nacional ou extrangeiro. 

Na primeira hypothese, só pôde ser julgado pelos 
nossos tribunaes^'e segundo a nossa lei quando não 
tenha sido julgado no paiz onde delinquiu (1). 

A mesma doutrina consignava a lei de 1 de julho 
de 1867 (2). 

O Código penal de 1852 não estabelecia esta condi- 
ção ; fosse ou não julgado no extrangeiro, o portuguez 
era sempre julgado em Portugal (3). 

Não exige, porém, a nossa lei que o facto seja tam- 



il) Código penal, n.° 3 do art. 53.«, in fine, 

(2) Art. 1.", n.° 3. 

(3) Art. 27.", n.« 2. 
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bem incriminado pela legisIa;ão do paiz onde teve 
logar o delicto. 

£ não exige taoibem que o delinquente portugaez 
compareça em o nosso território ou seja extradictado. 

Pode, pois, e o mesmo succedia em face do Código 
penal de 1852, ser julgado á revelia; isto é, pôde 
instaurar-se-lhe o processo de ausentes (1). 

A actuação d'este preceito involve, porém, muitas 
difficuldades. 

Deverá instaurar-se o processo logo que as auctori- 
dades portuguezas tenham conhecimento da perpetra- 
ção do crime? Deverá aguardar-se a sua instauração 
no extrangeiro? Deverá instaurar-se somente quando 
se reconhecer que no paiz em que foi commettido o 
delicto se descuidam? 

Carece de resolução, diz o Dr. Secco. E na ver- 
dade assim é. 

Julgamos, porém, que o processo deve ser instaurado 
logo que haja conhecimento do crime, pelo menos no 
caso de não ter sido ainda instaurado no extrangeiro. 

É o que se infere da parte final do n.^ 3.® do art. 
53."^ e o que aconselham os principios. A nossa lei só 
recua ante um julgamento. 

Supponhamos, porém, que no momento em que se 
instaura em Portugal a acção penal, já decorreu se- 
gundo a lei extrangeira o praso de prescripção. 



(1) Este processo é regulado entre nós pelo decreto de 18 
de fevereiro de 1847, excepto na parte em que foi revogado 
pelo art. 2.*» do decreto de 30 de julho de 1847 e carta de lei 
de 18 de agosto de 1848. (Vid. sobre as suas principaes dispo- 
sições, Annotações á legislação judiciariaj penal e do pro- 
cesso criminal pelos Srs. Augusto Maria de Castro e An- 
tónio Ferreira Augusto, Porto, vol. i, pag. 350-354). 
11 
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Assim, na Rússia foi commettido um crime contra a 
segurança e credito do Estado portuguez e, embora 
punivel, por qualquer motivo deixou-se correr o praso 
da prescripção da acção penal. 

O delinquente gosa na Rússia do beneficio da ex- 
tincçao da acção penal. E poderá invocal-o perante os 
tribunaes portuguezes? 

Por outras palavras: por que lei se conta o praso 
de prescripção da acção penal perante os tribunaes 
portuguezes ? 

Pela nossa — respondemos. As razões em que nos ba- 
seamos deduzem-se da Índole e gravidade excepcional 
dos crimes e ainda de que a nossa lei não exige que 
elles sejam incriminados pela lei extrangeira, á qual 
só cede, quando esta tenha julgado o delinquente. 

Ora na hypothese figurada não o julgou; e o crinxi- 
noso desde o momento em que commetteu o crime 
cahiu sob a acção da nossa lei penal, cuja competência 
se deve protrahir pelo tempo que esta fixou (1). 

O julgamento do delinquente no paiz em que delin- 
quiu obsta, porém, á applicação da lei penal portu- 
gueza. 

Certamente, quando o n.° 3.*^ do art. 53.*^ diz — não 
tendo sido julgado — refere-se a um julgamento defi- 
nitivo, quer absolutório, quer condemnatorio (2). 

A lógica assim o exige ; uma vez admittido o prin- 
cipio, forçoso é não rejeitar a sua conclusão. Também 



(1) Cf. DiENA, Des. conãits de législation à Végard des dé- 
lits commis à Vétranger^ apud Journal de droit international 
privéy 1893, pag. 29 e 32. 

(2) Os Códigos penaes da Suécia e da Noruega referem-se 
só ao julgamento condemnatorio. 
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salva a hypothese de o delinquente ter sido perdoado, 
amnistiado ou rehabilitado. 

Em qualquer d'estes casos houve um julgamento 
definitivo e o delinquente não se subtrahiu ao cumpri- 
mento da pena no todo ou em parte. 

Quando, porém, este facto se der, formar-se-ha novo 
processo perante os tribunaes portuguezes que, se jul- 
garem provado o crime ou delicto, lhe applicarão a 
pena correspondente pela nossa legiskLção, levando em 
conta ao reu a parte que já tiver cumprido (1). 

Sendo a pena a mesma ou da mesma natureza que 
a applicavel segundo a nossa lei, é fácil fazer o respe- 
ctivo desconto. 

Para a hypothese em que fôr differente a lei portu- 
gueza não estabelece regra nenhuma, e, por isso, enten- 
demos com o Sr. Abel do Valle que deve ficar no 
arbítrio do julgador estabelecer a correspondência^ 
como fôr de justiça, considerando porventura como 
attenuante a maior gravidade da parte da pena já 
cumprida no paiz extrangeiro, em relação á estabele- 
cida na nossa legislação e applicando a disposição do 
art. 116.® do Código penal na hypothese em que ella 
seja mais benévola do que a nossa (2). 

Não deve, porém, applicar-se a solução que indicá- 
mos em relação á prescripção da acção penal na hy- 
pothese em que, julgado e condemnado o delinquente 
em paiz extrangeiro, a pena esteja prescripta quando 
elle entrar em Portugal. 

O praso d'esta prescripção deve contar-se segundo 
a lei do paiz pela qual foi julgado. 



(1) Código penal, art. 53.«, § 3.* 

(2) Ob. cit., pag. 231. 

* 
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A razão é que a competência da lei portugueza 
cessou no momento em que no extrangeiro houve um 
julgamento definitivo e desde então o delinquente ficou 
exclusivamente sob a acyão da lei extrangeira. 

A subordinarão da applicayão da lei portugueza aos 
crimes contra a segurança e credito do nosso Estado 
ao facto de o delinquente não ter sido julgado no paiz 
onde delinquiu não merece as nossas sympathias. 

Já noutro logar (1), quando discutimos a hypothese 
de um crime ser commettido em Portugal e noutro 
território e o delinquente ser primeiro julgado no ex- 
trangeiro, exposemos em resumo as razões que nos 
levavam a rejeitar a applicayão da máxima — non bis 
irt idem. 

Damol-as como reproduzidas aqui, com a observação 
de que, a fortiori, aquella máxima deve ser rejeitada 
em relação aos crimes contra a segurança e credito 
do Estado portuguez comraettidos no extrangeiro, visto 
que em gorai as legislações não incriminam os factos 
directamente attentatorios da segurança e credito d'um 
Estado extrangeiro ; e quando o fazem, a sua incrimi- 
nação e punição não offerecem geralmente garantias 
seguras de defeza, ao que accresce a legitima presum- 
pção de que o zelo dos tribunaes extrangeiros seja 
muito ténue. 

Esta é também a doutrina ensinada pela maioria 
dos escriptores e entre nós foi consagrada pelo Código 
penal de 1852 (2). ' 



(1) Paragrapho antecedente (n." 12). 

(2) Art. 27.", n.° 2. 



165 



8. Quando o delinquente fôr extrangeiro, para que 
a nossa lei lho seja applicavel, é necessário que com- 
pareça em território portuguez ou se possa obter a 
sua entrega (1). 

Comquanto em principio se possa dizer que a justiça 
portugueza tem o direito de obrar em seguida á pra- 
tica do crime, a nossa lei exige uma doestas dUas con- 
dições, porque o processo de ausentes, instaurado con- 
tra o extrangeiro seria, muitas vezes, inútil, por não 
ser exequivel quanto a custas, reparação de damnos 
e restituições, e, por isso, incompativel com a digni- 
dade da justiça. 

Em relação á condição do comparecimento do ex- 
trangeiro em território do Estado offendido, tem-se 
discutido entre os escriptores diversas hypotheses, 
tendentes a estabelecer se, p.ara se verificar nos ter- 
mos legaes, elle precisa ser expontâneo, ou abrange os 
casos de ser determinado por força maior, como por 
exemplo um naufrágio. 

Em França predomina a doutrina do compareci- 
mento espontâneo ; e assim tem-se julgado que não ha 
logar para a punição do naufrago (2), do que com 
consentimento do seu Estado (3) ou illudido pelas au- 



(1) Código penal, art. 53.**, n.° 4. O mesmo dispunha o Có- 
digo penal de 1852, art. 27.% n.° 3. 

(2) Vid. Decreto consular de 18 brumaire do anno VIII, 

(3) Mangin cita a hypothese de um extrangeiro ser convi- 
dado como testemunha num processo instaurado no territó- 
rio do Estado sobre um crime commettido no extrangeiro e 
descobrir-se que elle é cúmplice. Poderá ser preso ? Este es- 
criptor faz a seguinte distincção acceitavel : ou o extrangeiro 
é encontrado e citado no território do julgamento e volunta- 
riamente se apresenta, ou, citado em paií extrangeiro, com- 
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ctoridades publicas do Estado extranho vem ao seu 
território (1). 

Esta doutrina é muito leal e em grande numero de 
casos acceitavel ; mas, pelo menos, em relação á hypo- 
these do naufrágio, tem sido muito impugnada, com o 
fundamento de que acima da piedade pelo naufrago 
estão os interesses do Estado; e que é uma singular 
humanidade aquella que reclama piedade para o in- 
successo do projecto d'aquelles que tentaram subtra- 
hir-se á lei que justamente os teria punido, se elles não 
conseguissem pôr-se fora do alcance da justiça (2). 

A esta doutrina parece inclinar-se o n.** 4.** do Có- 
digo penal, pois diz d'um modo geral sem fazer nem 
permittir distincção alguma — «uma vez que compa- 
reça em território portuguez». 

Além das condições indicadas, será preciso também 
que o delinquente não tenha sido julgado no extran- 
geiro ? 



parece com consentimento do seu governo. No primeiro oaso 
pôde ser preso ; no segundo não. 

(1) Um exemplo suggestivo de comparecimento motivado 
por manobras ardilosas e desleaes é o que Albert Bossy dá 
como succedido junto de Pagny na fronteira franco-allemã. 

M. ScHNiEBELÉ, commissario de policia franceza, foi attra* 
hido á fronteira por cartas do seu collega allemão, convidan- 
do-o a uma conferencia sobre negócios de serviço. 

Chegado ahi, o allemão prendeu-o como implicado num 
crime de alta traição commettido em França contra o império 
allemão. 

O governo allemão foi, porém, menos zeloso que o seu 
funccionario ; restituiu Schníebelé á França. (Ob. cit., pag. 
157 e 160). 

(2) Vid. ScHiATARELLA, ob. cit., pag. 34; e nota de Char- 
les Antoine á pag. 72 do cit. Traité de droit penal interna- 
cional de FiORE, part. i. 
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Em Frant^a, onde a redacção dos textos legaes é 
similar á dos nossos, predomina a opinião affirma- 
tiva (1). 

E esta opinião basêa-se em que, se de tal condição 
depende o julgamento do nacional, como é expresso o 
artigo 5.*^ do Código d'instrucção criminal, a fortiori 
deve depender o do extrangeiro. 

O silencio da lei explica-o F. Hélie pelo facto de 
esta ter pensado que nunca o acto seria julgado e pu- 
nido pela justiça extrangeira, que não tem interesse 
na conservação do Estado francez. 

Deverá adoptar-se entre nós esta mesma doutrina? 

Parece que sim e pela mesma razão. 

Mas, por outro lado, o Código penal de 1852 con- 
sagrava doutrifia contraria. E o § 2.® do artigo 53. • 
do Código penal em vigor não faz referencia ao caso 
previsto em o seu n.*» 4.**, como o faz ao do n.* 3.® 

D' aqui pode inferir -se o argumento de que, se o le- 
gislador quizera ampliar ao extrangeiro a condição de 
elle não ter sido julgado no extrangeiro, não teria dei- 
xado de referir-se-lhe no § 3.® 

Qual doestas soluções deverá preferir-se ? 

Talvez a primeira. Do contrario, resultaria sempre 
a anomalia e o absurdo de a competência da nossa lei 
ser, sob certo ponto de vista, mais ampla em relação 
a extrangeiros do que a nacionaes. 

E a este absurdo só nos devêramos resignar, se fora 
prohibido recorrer á analogia, o que não succede na 
hypothese sujeita. 

A omissão em o n.° 4.® da condição consignada em 



(1) Cf. BossY, ob. cit., pag. 166-169; F. Hélie, ob. cit., 
tom. II» pag. 601 V GÊAiUtikyBy ob. e vc^. dt.^ p«ig. 210-242. 
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o n.° 3.® do artigo 53.° é, porventura, devida ao es- 
quecimento da commissão em harmonizar a disposição 
do n."* 3.^ do artigo 27.^ do Código penal de 1852 com 
o principio da não reiteração de julgamento, consignado 
na lei de 1 de julho de 1867. 

E esta presumpção está longe de ser gratuita, visto 
que outros exemplos de desleixo da commissão se po- 
dem apresentar. Entre elles destacaremos, por typico, 
o da inserção em o novo Código do artigo 197.® do 
Código de 1852, expressa e terminantemente revogado 
pela própria Nova Reforma penal (1). 

Quando se adopte esta ultima opinião resulta evi- 
dente a ampliação do preceito do § 3.** do artigo 53.** 
ao caso do n.' 3 do mesmo artigo. 

9. B) Infracções que não atacam directamente a se- 
gurança e a economia do Estado, 

Relativamente a estes crimes também as legislações 
divergem nos princípios reguladores da competência 
extra-territorial. 

A sua extensão é differente, quer sob o ponto de 
vista dos agentes a que é applicavel ou da indole e 
numero das infracções, quer das condições a que está 
subordinada. 

Em relação aos agentes, as legislações e o os pro- 
jectos legislativos podem classificar-se em quatro gru- 
pos: 

1.** Umas tomaram para base da definição da sua 
competência conjunctamente a nacionalidade do delin- 
quente e da victima e restringiram-na por isso aos 
crimes commettidos por nacionaes contra nacionaes. 



(1) § único do artigo 74.*» 
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Pertencem a este grupo o Código d'instrucção cri- 
minal francez (1) e o Projecto do conselho d'Estado 
francez de 24 do fructidor do anno xii (2). 

2.** Outras tomaram exclusivamente por base a qua- 
lidade de nacional do delinquente, e por isso, defini- 
ram a sua competência em relação aos crimes por elle 
praticados, seja qual fôr a nacionalidade da victima. 

É a solução do decreto francez de 3-7 de setembro 
de 1792, do Código de brumaire, anno iv, da lei 
franceza de 1866, do Código penal belga e em parte 
da lei belga de 1878, e dos Códigos penaes allemão, 
hoUandez de 1881, de Luxemburgo, etc. 

3.° Os Códigos penaes da Noruega, da Suécia, do 
México, da Roumania, a lei roumana de 15 de de fe- 
vereiro de 1894 e a maior parte dos Códigos penaes 
dos cantões suissões, excepto os de Vaud, dos Grisões 
e de Genebra combinaram os princípios da nacionali- 
dade do delinquente e da victima e estabeleceram a sua 
competência relativamente: a) aos crimes praticados 
por nacionaes, seja qual fôr a nacionalidade da victima; 
6) aos commettidos por extrangeiros, quando a victima 
seja nacional. 

4.® Finalmente, outras, como a austríaca, a húngara, 
a russa, a búlgara e a italiana estabelecem a sua com- 
petência, tanto em relação ao delinquente nacional como 
ao extrangeiro, seja qual fôr a nacionalidade da vi- 
ctima. 

Tendência nitida e vigorosamente accentuada para 



(1) Art. ?.<» 

(2) Cf. BossY, ob. cit., pag. 182. 

Este projecto restringia ainda a competência aos crimes 
contra a pessoa. 
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alargar a competência extra territorial da lei penal 
nota-se ainda, segundo informa Maurice Bernard, 
nos modernos projectos de Códigos penaes, como o 
austríaco de 1891, o suisso de 1896 (1), allemães de 
26 de fevereiro de 1876 e de 17 de abril de 1889, e 
russos de 1871 e de 1898 (2).* 

O projecto francez de 1893 mantem-se, porém, fiel 
á doutrina do Código de instrucção criminal. 

Em relação á indole dos factos puníveis, todas as 
legislações se referem aos crimes e delictos ou só aos 
crimes, conforme adoptaram a classificação tripartida 
ou bipartida das infracções. 

Algumas, como o Código penal hoUandez, enumeram 
porém, os crimes relativamente aos quaes são compe- 
tentes, e, segundo o Código de brumaire, a lei franceza 
só era applicavel aos crimes, isto é, aos factos a que 
correspondesse pena afflictiva ou infamante. 

Comprehende-se o alcance d' esta restricção, desde que 
não se esqueça que este Código, consagrando a doutrina 
tradicional em França, cuja vigência se tem protrahido 
até nossos dias, adoptara a classificação tripartida. 

D'est'arte, os delictos commettidos em paiz extran- 
geiro eram excluídos da competência extra-territorial 
da lei franceza. 

Algumas legislações, como a franceza e a belga, refe-» 
rem-se ainda a contravenções em matéria florestal, 
rural, piscatória, aduaneira ou de contribuições indi- 
rectas commettidas em território de um dos Estados 



(1) Cf. Étude sur V Avant-Projet du Code penal suisse por 
Alberig Rolin, apud Revue de droit int., 1897, pag, 32-34. 

[2) Ob cit, pag. 90-91. 
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límitrophes, quando a legislação d'estes punir as mes- 
mas contravenções commettidas em território belga ou 
francez (1). 

Em relação ás condições do exercício da competên- 
cia extra-territorial, as legislações divergem muito. 

Âquellas que, como a franceza, adoptaram a classifi- 
cação tripartida distinguem entre crimes e delictos. 
No primeiro caso, o exercício da jurisdicção extra-ter- 
ritorial depende apenas de não haver julgamento no 
extrangeirò ; no segundo, depende mais de o facto ser 
também incriminado pela legislação do território em 
que foi commettido e de o delinquente ser encontrado 
no território nacional ou extradictado. 

Das legislações que jidmittiram a classificação bipar- 
tida e constituíram com os crimes e delictos um dos 
seus termos umas exigem a realisação conjuncta das 
três condições, outras excluem a de o facto ser incri- 
minado pela lei do paiz em que foi commettido, quando 
o delinquente seja nacional. 

10, Os systemas adoptados entre nós quanto á de- 
finição da esphera e das condições de exercício da com- 
petência extra-territorial têm sido também differentes. 

Assim, em relação aos agentes do crime, a Novíssima 
Reforma judiciaria e o Código penal de 1852, seguindo 
o systema do Código dMnstrucção criminal francez, 
tomaram para base a qualidade de nacional do delin- 
quente e da victima e definiram, quanto aos crimes do 



(1) Lei franceza de 1866, art. 2.«; — Lei belga de 1878, art. 
9." Cf. Garraud, ob. cit., pag 234 e 235;--Bossy, ob. cit., 
pag. 182 e segg.; — Prins, ob. cit., pag. 63, etc. 
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que nos occupamos, que a lei portugueza só era appli- 
cavel quando fossem commettidos por portuguez con- 
tra portuguez (1). 

Pelo contrario, a lei de 1 de julho de 1867 e o Có- 
digo penal em vigor, seguindo o systema da actual lei 
franceza de 1866, adoptaram exclusivamente o critério 
da nacionalidade do delinquente e, por consequência, 
ampliaram a sua competência extra-territorial aos cri- 
mes commettidos por portuguez, cuja victima fosse de 
nacionalidade extrangeira. 

É o que sem a minima sombra de duvida se infere 
dos termos: — «a qualquer outro crime comtnettido 
por portuguez em paiz extrangeiro» ; — empregado em 
o n.** 4.^ do artigo 1.° da lei referida e em o n.® 5.** do 
artigo 53.® do Código penal. 

Pelo que respeita ás condições de que depende a 
effectividade da competência da lei portugueza, tam- 
bém é divergente a doutrina da Novissima Reforma 
Judiciaria, do Código penal dé 1852, da Lei de 1 de 
julho de 1867 e Código penal em vigor. 

Aquella estabelecia apenas duas condições: 

a) não ter sido o delinquente julgado no paiz em 
que commetteu o delicto; 

6) querellar o próprio offendido (2). 

O Código penal de 1852 parecia restringir a pri- 
meira ao caso de o delinquente não ter sido punido (3) ; 



(1) Nov. Ref. Jud., art. 863.» e Código penal de 1852, art 
27.<>, n.*» 3.0 

(2) Art. 863.° 

(3) Com effeito, a expressão — não tendo sido punido — 
deixava a duvida sobre se seria precisa a punição do deiin- 
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mantinha a segunda e accroscentava esfoutra : ser o 
delinquente achado no reino (1). 

Finalmente, a Lei de 1 de julho de 1867 e o Código 
penal em vigor que, nesta parte, é sua copia integral, 
mantiveram a primeira condição da Nov. Ref. Judicia- 
ria; a que indicámos em ultimo logar do Código penal 
de 1852; accresoentaram est^outra: — ser o facto qua- 
lificado de crime ou delicto também pela legislação 
do paiz onde foi praticado — e restringiram a condi- 
ção da querella do offendido aos delictos a que fossem 
applicaveis penas correccionaes, additando que, na au- 
sência de queixa, bastava a participação official da 
auctoridade do paiz onde se commetteram os deli- 
ctos (2). 



quente effectiva e integral segundo a lei extrangeira ou bas- 
tava para excluir a applicação da lei portugueza qualquer sen- 
tença definitiva absolutória ou condemnatoria no caso de o 
delinquente ter conseguido evadir-se legai ou illegalmente ao 
cumprimento da pena no todo ou em parte. 

A primeira solução era, sem duvida, mais conforme á letra 
do n." 4.» do art. 37.° Entretanto, Silva Ferrão inclinava-se 
á segunda, baseado em que aquella iuvolvia violação da má- 
xima —wo« bis in idem — e que fora intuito do legislador, aliás 
não bem realisado nesta parte, como já o não fora em conver- 
ter num preceito aquilio que em França era uma. faculdade, 
traduzir a doutrina do art. 7." do Código d*instrucção crimi- 
nal francez que expressamente faz depender a applicação da 
lei franceza do facto de o delinquente não ter sido processado 
e julgado em paiz extrangeiro. (Tout Français qui se será 
rendu coupable, hors du territoire du royaume d*nn crime 
contre un Français, pourra, à son retour en France, y être 
poursuivi et jugé, sHl n^apas été poursuivi et jugé enpays 
étranger, et si le Français offensé rend plainte contre lui). 

(1) Art. 27% n.» 3.« 

(2) § 2." do art. l.« da lei de 1 de julho de 1867 e do art. 
53." do Código penal. 
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Em relação aos factos que suscitam a competência 
extra-territorial da lei penal, todos os diplomas cita- 
dos os restringiram aos crimes ou delictos. 

É certo que o Código de 1852 e a Novissima Reforma 
judiciaria faliam em apenas em crimes: mas, como 
clara e expresssamente diz o artigo 1.® d'aquelle Có- 
digo, crime e delicio são termos que traduzem a mesma 
ideia, o que succede também em face dó actual Código 
penal. 

E, se este usou da expressão crim^ ou delicio, a razão 
está certamente no facto de exigir que se verifique o 
requisito da aliena b) e muitas legislações extrangei- 
ras terem adoptado a classificação tripartida. 

Não ha, pois, referencia ás coniravenções, O nosso 
Código reservou para os tratados definir, quando isso 
fosse conveniente e preciso, as condiyões da sua puni- 
ção, o que, dentro do seu systema de distincção qua- 
litativa d^essas duas espécies puníveis, é perfeitamente 
lógico. 

Em relação ao portuguez, agente do crime, o Có- 
digo penal não distingue entre auctor, cúmplice e en- 
cobridor ; pelo contrario, com o emprego do termo — 
commettido — manifestou o intuito de os abranger a 
todos. 

E, como já noutro logar dissemos, esta era a dou- 
trina da Novissima Reforma Judiciaria com respeito 
aos agentes de crimes contra a segurança e o credito 
do Estado portuguez (1). 

D'est'arte, preenche o nosso Código uma lacuna que 
a simples applicação da competência territorial dei^ 



(1) Art. 862.'' e § único. 
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xava, na hypothese de o portuguez praticar actos de 
cumplicidade em território extrangeiro num crime 
commettido no extrangeiro. 

Não punido por virtude do n.® 1.® do artigo 53.^ 
pois na hypothese sujeita não commettera nenhum 
acto de execução e de preparação em Portugal, elle 
poderia vir procurar aqui asylo seguro de impunidade, 
se não fora a disposição do n.® 5." do mesmo artigo. 

II, Para esclarecer a significação e o alcance que o 
Código penal quiz dar ao facto de o delinquente dever 
ser portuguez, analysaremos algumas hypotheses que, 
entre outros, Bossy e Diena figuram. 

Assim, supponhamos que o delinquente era antes 
do delicto extrangeiro e o praticou nesta qualidade, 
mas, depois d'elle e antes de ser julgado, adquiriu a 
nacionalidade portugueza e reside em Portugal. 

Inversamente era portuguez antes do delicto, com- 
metteu-o nesta qualidade, mas depois naturalisou-se 
extrangeiro e é nesta qualidade que entra em Por- 
tugal. 

Algumas legislações prevêem e regulam estas hypo- 
theses. 

Assim, o Código penal húngaro dispõe no § 10.* que 
«ao súbdito húngaro que depois de ter commettido um 
crime ou um delicto se torna súbdito extrangeiro são 
applicaveis as disposições em vigor para os súbditos 
húngaros; ao súbdito extrangeiro que como tal com- 
mette um crime ou um delicto e se torna mais tarde 
súbdito húngaro são applicaveis as disposições em vi- 
gor para os extrangeiros» (1). 



(1) Excepto a extradição. 
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O Código penai ailemão, depois de estabelecer o 
principio da sua applicação aos allemães que commet- 
tam um crime no extrangeiro, accrescenta que «pôde 
também proceder-se se o inculpado não era ainda al- 
iem ão no momento em que o facto foi realisado, sendo 
porém necessário que haja uma rogatória da auctori- 
dade competente do logar onde o facto foi commettido». 

O Código penal hoUandez, que adopta o principio da 
não punição dos extrangeiros, dispõe, todavia, que o 
extrangeiro, naturalisado hollandez depois àa pratica 
do crime, fica sujeito á lei hollandeza. 

E do mesmo modo, a lei belga de 15 de março de 
1874. 

Â nossa lei, assim como a franceza e a italiana, 
guai^da rigoroso silencio a tal respeito. 

Julgamos, porém, que é á qualidade que o agente 
tinha no momento em que commetteu o crime que se 
deve attender para definir se a nossa lei é ou não 
applicavel. 

A letra do n." 5.® do art. Í3." assim o parece indi- 
car: — ao crime commettido por portuguez; — e, por 
outro lado, a sua applicação áquelle que no momento 
da pratica do crime não fosse portuguez equivaleria 
a uma verdadeira retroacção, incompatível com os 
princípios geraes em que se inspira. 

Por consequência, applicando este critério ás hypo- 
theses figuradas, resulta quanto á primeira que a nossa 
lei não é applicavel e que pelo contrario o é na se- 
gunda. 

É certo que a sua não applicayão ao extrangeiro que, 
já portuguez, vem ou reside em o nosso território equi- 
vale a offerecer-lhe um meio fácil de obter a impuni- 
dade e até de illudir a sua primeira lei, tanto mais 
quC; uma vez adquirida a qualidade de nacional, nem 



y 
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mesmo poderá ser extraditado, conforme a pratica 
dominante entre as nações. 

Entretanto, não é menos verdade que essa é a dou- 
trina que emana directamente do n.® 5.® do art. 53.'' 

A grande difficuldade estará muitas vezes em de- 
terminar o momento do delicto. 

E este aspecto da questão, que os escriptores de que 
temos conhecimento não consideraram, é certamente 
o mais interessante. 

Nos delictos instantâneos a difficuldade está resol- 
vida por si mesma. 

Mas differentemente succede nos delictos contínuos, 
de habito e, principalmente, na hypothese tão curiosa 
quão difficil do delicto continuado. 

Quanto aos delictos contínuos e de habito entende- 
mos que a lei portugueza só deve punir aquelles factos 
que o agente commetteu depois do momento em que 
adquiriu e antes d'aquelle em que perdeu a qualidade 
de cidadão portuguez. 

Porém, relativamente ao delicto continuado, opina- 
mos contrariamente. Caracterisa esta espécie delictuosa, 
digamos assim, uma certa indivisibilidade objectiva. Não 
é possivel scindir os seus elementos sem a desorgani- 
sar por completo. 

A pluralidade de factos funde-se na mesma unidade 
*de resolução criminosa e de violação da lei. 

Por isso, se o agente em qualquer momento da sua 
execução possuir a qualidade de cidadão portuguez, 
julgamos que lhe é inteiramente applicavel a nossa lei. 

12. Das condições a que está subordinada a appli- 
cação da lei portugueza aos crimes, de que vimos 
tratando, a primeira na ordem da inscripção é o com- 
parecimento do delinquente em território portuguez. 
12 
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Âs legislações que, como a franceza, adoptaram a 
classificação tripartida, distinguem entre crimes e de- 
lictos, não exigindo em relação áquelles o compareci- 
mento do delinquente em território nacional. 

E a consideração em que se baseiam é que o crime 
é um facto tão immoral, tão gravemente offensivo da 
justiça e revela no seu agente uma perversidade tão 
intensa e tão perigosa que não ha necessidade de es- 
perar pelo seu regresso para o punir. 

A nossa lei baseou-se, porém, em que, seja qual for 
a Índole particular do crime, o perigo só existe quando 
o delinquente penetra em território portuguez. 

Usando da expressão — sendo achado — não exige que 
o comparecimento seja espontâneo. 

A segunda condição refere-se exclusivamente á in- 
criminação, como claramente se infere da aliena b) do 
n.^ 5.° do art. 53.^ 

> O mesmo succede em face da legislação franceza em 
relação aos delictos (1). 

É, pois, indifferente que seja da mesma ou de diversa 
Índole, ou mais ou menos grave a pena imposta pela 
legislação extrangeira. A nossa lei não attende a isso; 
o que apenas procura saber é se o mesmo facto é in- 
criminado pelas legislações extrangeiras. 

A razão da. doutrina adoptada pelo nosso Código 
penal é que, sendo o paiz onde foi commettido o crime 
aquelle em que as condições de existência social foram 



(1) Relativamente aos crimes, não exige a lei franceza que 
elles o sejam também segundo a lei extrangeira. A razão está 
no conceito que lhes liga. Cf. Garraud, ob. e vol. cit., pag. 
S33. 
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mais profundamente atacadas, parece, pelo menos, trop 
de zele punir quem em face d^essa mesma lei praticou 
um acto não incriminado. 

É certo que, em rigor, o portuguez, preso como está 
pelo vinculo da nacionalidade á lei portugueza, é obri- 
gado a não infringil-a, seja qual for o território em 
que se encontrar; mas não é menos verdade que é, 
pelo menos, uma attenuante digna de ponderação a 
circumstancia de o facto commettido no extrangeiro 
ser ahi licito. 

Quanto á terceira condição, isto é, ao julgamento do 
criminoso ou delinquente no paiz em que commetteu 
o delicto, entendemos que o seu alcance deve definir-se 
de harmonia com o que estabelecemos, no caso de o 
crime ser algum dos indicados em o n.® 3.® do art. 53.* 
do Código penal. 

É preciso que o julgamento seja definitivo. 

Conseguintemente, a simples instauração do processo 
não impede a sua reiteração em Portugal. 

E o mesmo se deve dizer quando o delinquente tenha 
sida julgado á revelia, isto é, estando ausente e não 
tenha decorrido o praso legal para oppôr embargos. 

Relativamente á prescripção da acção penal é que 
talvez esta se deva contar de harmonia com a lei do 
paiz em que o crime foi commettido, ao contrario do 
que succede quando o crime fôr algum dos indicados 
em o n.® 3.® do art. 53.® do Código penal (1). 

As condições que acabamos de indicar são cumula- 
tivas; e, por isso, faltando uma, cessa a competência 
penal da lei portuguezâ. É o que se infere da letra do 



(1) Assim opina Diena, art. cit. 

# 
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n.^ 5/ d'estG artigo que diz — «verificando-se os re- 
quisitos. . .». 

Quando o. delinquente seja julgado pelos tribunaes 
portuguezes, a pena que estes devem applicar é a que 
preceituar a nossa lei. 

O Código penal dispõe no art. 84.® que «não poderá 
ser applícadà pena alguma que nao seja decretada na 
lei»; e em o n.** 53.° não se encontra estabelecida ne- 
nhuma excepção a este preceito. Pelo contrario, no 
§ 3.® diz-se terminantemente: — «applicarão a pena 
correspondente pela nossa legislação». Era esta também 
a doutrina da lei de 1 de julho de 1867 (1) e do Código 
penal de 1852 (2). 

Algumas legislações extrangeiras dispõem, porém, 
que, na hypothese em que a pena fixada na lei do paíz 
onde o delicto foi comraettido seja mais leve, é esta 
que deve applicar-se. 

E tal doutrina é defendida por muitos escriptores, 
com o fundamento de que, sendo a competência da lei 
nacional suppletoria, não deve ser mais rigorosa do que 
a do paiz onde o crime foi commettido e de que é câ- 
non fundamental de justiça a applicação, no concurso 
de penas, da mais leve. 

Em refutação, pode dizer -se que este principio é ape- 
nas cânon da escola clássica e que nem sempre a ap- 
plicação da pena mais leve é conveniente á defeza 
social e á correcção do delinquente. 

Além d*isso, cada uma das soberanias é indepen- 
dente e os seus tribunaes não podem applicar outras 



(1) Art. 1." § 3." 

(2) Artt. 27.0 e 28." 



penas qne não sejam as consignadas expressamente 
sua lei. 

E, por ultimo, será muitas vezes impossível, em i 
tude da falta d'uma t&bella internacional de equi 
lencia de penas, dizer qual d'ellas é a mais leve. 

Finalmente, se ao delicto forem applicaveis pei 
correccionaes, a nossa lei exige ainda para a forma< 
e julgamento do processo queixa da parte offend 
ou participa^So official da auctoridade do paiz ond 
delicto foi commettido. 

Julgamos que não ha necessidade de esta partici 
ção ser espontânea, como, aliás erradamente, ontenc 
perante a legislação belga o tribunal de Bruxellas. 

A nossa lei não o exige; e, além d'isso, pôde sue 
der que o governo extrangeiro não tenha por si con 
cimento da pratica do crime nem da evasão do de] 
quente anteriormente á informação ou aviso do Esta 
em cujo território aquelle se refugiou. 

A queixa em que falia o § 2." doart. SS.^nãosi^ 
fica querella. 

O § único do art. 21." do decreto de 15 de seteml 
de 1692, que põz termo a uma questão muito debat 
anteriormente, expressamente dispoz que «em todoi 
casos em que o Código penal exige qveixa, denún 
ou participação do offendido, ou de certas pessoas pi 
haver accusação publica, basta que essas pessoas di 
conhecimento do facto em juizo, e não é necessário i 
accusem". 

As legislações extrangeiras podem sob este aspec 
distribuir-se em três grupos, constituídos: um, ] 
aquellas que, como a franceza e a hespanhola, admi 
ram doutrina idêntica á da nossa; outro, pelas lej 
lações que, como a belga, só a admittiram no caso 
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a victima ser extrangeiro, e o terceiro por aquellas que, 
como a allemã, a húngara, etc, fazem depender a for- 
mação e julgamento do processo de queixa da parte of- 
fendida só no caso de esta ser exigida pela lei do paiz 
em que o crime foi commettido. 

Alguns escriptores francezes têm impugnado a dou- 
trina da sua lei, com o fundamento de que ella é inju- 
ridica e perigosa (1). 

E, com effeito, não só é verdade que a funcçao da 
lei penal é eminentemente publica, autónoma e inspi- 
rada no interesse e defeza social, mas a exigência de 
queixa da parte offendida pôde dar logar a contractos 
escandalosos e immoraes entre o delinquente e a vi- 
ctima, por meio dos quaes aquelle compre a esta a sua 
impunidade. 

Por isso, fora certamente preferível que a applica- 
ção effectiva da lei penal não dependesse de tal con- 
dição, incompatível com a dignidade e o caracter so- 
cial da funcção de punir, e, quando menos, em relação 
âquelles crimes nos quae» a intervenção do ministério 
publico é independente da queixa ou denuncia da parte 
offendida. 

13. Exposta, ainda que ligeiramente, a doutrina do 
art. 53.** sobre a competência da nossa lei em relação 
aos crimes commettidos no extrangeiro que não ata- 
cam directamente as condições de existência e segu- 
rança do Estado, analysemol-a no seu fundamento 
scientifico. 

Árduo, mas interessantíssimo, problema este, em 
torno do qual se entrechocam em lucta aberta e irre- 



(1) Vid. BossY, ob. cit., pag. 226 e 227. 
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conciliável os mais divergentes critérios e as doutrinas 
mais flagrantemente contradictorias. 

Á uniformidade que, segundo informa Fiore, reina 
entre os escriptores, incluindo aquelles que mais ar- 
dentemente propugnam a territorialidade da lei penal, 
em reconhecer que esta deve extender a sua acção pu- 
nidora aos crimes contra a segurança e credito do Es- 
tado embora commettidos no extrangeiro, corresponde 
o mais completo desaccordo em relação aos crimes de 
que nos occupamos. 

A razão d'este contraste, que é notável, pois que 
tanto em relação aquelles como a estes se pôde collocar 
o problema da extra-territorialidade da lei penal, está 
porventura na indole peculiar dos crimes que atacam 
a vida politica e económica do Estado, no principio 
de que ficariam impunes, se porventura não lhes fosse 
applicavel a lei do Estado offendido e ainda, para 
muitos defensores da territorialidade da lei penal, na 
consideração de poderem ser julgados commettidos no 
território do mesmo Estado offendido. 

Em relação aos outros crimes não se dão estes mo- 
tivos, e d'ahi a signalada divergência entre os escri- 
ptores. 

Para uma numerosa phalange, como Olin, Berenger, 
Treilhard, Broglie, Rossi (1) e entre nós Silva Fer- 
rXo (2) e o Sr. Conselheiro Hintze Ribeiro (3), a 
lei penal deve ser exclusivamente territorial. Funda- 
mentam, porém, differentemente este principio. Assim 
para Olin emana de que o direito de mandar do 



(1) Cit. por BossY, ob. cit., pag. 111 e seg. 

(2) Ob. cit., vol. i, pag. 287 e seg. 

(3) Tàeses ex universo jure, pag. 19. 
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qual deriva a lei não ultrapassa as fronteiras do Es- 
tado. 

«L'homme, escrevia Olin, doit respecter la société 
oú il vit, c'est sa seule obligation. Chaque peuple ins- 
titue un pouvoir dont les décisions sont des régies 
absolues et impératives dans les limites de ses fron- 
tières. Ceux qui les franchissent sont tenus de se con- 
former à ces lois, ceux qui s*en éloignent courent au 
devant d'une autorité voisine. Notre nature ne nous 
rève pas à la société en general, elle nons lie vis-a-vis 
d'une société déterminée dont le choix nons appar- 
tient. Le pouvoir n'a aucun titre à réprimer les faits 
coinmis à Tétranger : son autorité expire lá oú cesse 
son domaine. La loi est un commandement; or, à 
Vétranger, elle n'a aucun droit de commander» (1). 

Outros, como Beccaria (2), baseiam-no no principio 
da utilidade, e dizem que, se esta é o fundamento do 
direito de punir, não deve a lei penal extender-se a 
crimes que, por serem commettidos no extrangeiro, 
não atacam as condições de existência do Estado que 
ella visa a defender e garantir. 

Ou sob uma fórmula ou sob outra, esta doutrina é 
sempre a expressão prática d*um injustificado egoismo 
nacional, incompativel com a solidariedade que deve 
prender os povos na lucta contra o crime. 

É, além d^sso, extremamente perigosa porque favo- 
rece a impunidade do delinquente. 

De feito, suppondo-a adoptada entre todos os povos, 
a sua lógica consequência prática seria que o delin- 



(1) Cit. por Albert Bossy, ob. cit, pag. 111. 

(2) Traité des délits et des peineSy § 29. 
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quente logo que, por sua diligencia ou ardis, alcançasse 
subtrahir-se á justa punição da lei do território em 
que corametteu o crime ficaria impune. 

É certo que ha o recurso da extradição; mas, ainda 
neste caso, a impunidade protegeria o delinquente na- 
cional do paiz de refugio, pois que os Estados recusam 
sempre conceder a sua extradição. 

E, certamente, não se dirá que isto seja consentâneo 
á utilidade de qualquer Estado em que o crime não 
foi commettido, principalmente quando o delinquente 
vem procurar asylo no seu território. 

A utilidade do Estado exige pelo contrario que o 
delinquente, quando extrangeiro, seja entregue ao Es- 
tado offendido; e, quando nacional, seja punido no 
Estado de refugio. 

Não tem mais valor o argumento de que a lei penal 
do Estado expira no ponto em que termina o seu ter- 
ritorio. A extra-territorialidade da lei penal não si- 
gnifica que a sua acção repressiva se exerça no ter- 
ritório de Estado extrangeiro. Não invade, pois, a 
soberania alheia; actua apenas o direito que tem de 
defender-se contra as violações que a aggridem. 

E, na hypothese de o delinquente ser nacional, é cer- 
tamente violada, pois que este tem sempre e em toda 
a parte obrigação de respeitar a lei da sua pátria, 
tanto mais que esta o cobre ainda em paiz extrangeiro 
com a sua protecção. 

A evolução histórica fornece-nos também argumento 
contra o exclusivismo da theoria territorial. 

A medida que a civilização têm avançado e as rela- 
ções dos Estados se têm extendido, o principio da ex- 
tra-territorialidade tem penetrado mais profunda e 
mais amplamente nas legislações. 

E esta tendência, como já tivemos occasião de di- 
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zer, continua nos modernos projectos de Códigos pe- 
naes. 

Em conclusão: a theoria da exclusiva territoriali- 
dade da lei penal é praticamente perigosa e não assenta 
em solido fundamento theorico. 

Até onde se extende, porém, o principio da extra- 
territorialidade ? 

. Além das infracções contra a vida politica e econó- 
mica do Estado, que outros crimes abrange? 

Muito diversas são as soluyões dos escriptores. Ex- 
poremos as mais importantes (1). 

Uns, baseados em que sõ motivos de conservação 
ou defeza publica fundamentam e justificam a extra- 
territorialidade da lei penal, limitam-na áquelles cri- 
mes. 

Pelo contrario, outros, baseados em que o crime é 
uma violação dos princípios da justiça absoluta, ema- 
nação da própria Divindade, e uma offensa aos direitos 
da humanidade e que é funcção do Estado actuar e 
defender estes princípios, propugnam a extra- territo- 
rialidade absoluta da lei penal, sem distincção de na- 
cionalidade, nem de território. 

Finalmente, outros escriptores deduzem o principio 
da extra-territorialídade do vinculo pessoal que em 
toda a parte liga o cidadão á sua pátria e limitam-na 
aos crimes em que intervenham nacionaes. 

É a doutrina da personalidade do direito penal. 

Mas, como numa relação de indole criminal o cida- 
dão pode intervir na qualidade de delinquente ou de 



(1) Vid. as diversas fórmulas de solução apresentadas em 
Garrara, ob. cit., vol. ii, pag. 568 e seg. 
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victima^ estes escriptores divergem ainda, defendendo 
uns que a lei penal só deve applícar-se aos crimes 
commettidos no extrangeiro, quando o delinquente 
seja nacional e sustentando outros que só no caso de 
a victima o ser. Isto é, para usar dos termos clássicos, 
uns tomam para base a nacionalidade ou personali- 
dade activa; outros a nacionalidade ou personalidade 
passiva. 

Num doestes ou em ambos os critérios se inspirou a 
maior parte das legislações. 

Das theorias expostas, a primeira é muito restricta, 
illogica e offerece os mesmos perigos práticos que a 
theoria da territorialidade da lei penal. 

A segunda, caracteristicamente metaphysica, re- 
pousa sobre uma chimera, como é a justiça absoluta. 
Inspira-se, é certo, num sentimento generoso e huma- 
nitário, qual é a solidariedade dos Estados na lucta 
contra o delinquente e na defeza dos princípios moraes 
e jurídicos. 

Mas nem os Estados são, contra o que escrevia Man- 
FREDiNi (1), «chamados a applicar a lei eterna de or- 
dem, para a protecção jurídica da humanidade» ; nem 
as leis penaes são em todos os paizes as mesmas quanto 
á incriminação e punição; nem, o que mais vale, o 
delinquente é em toda a parte um e mesmo typo 
psychico, amorpho e indifferente, a que se possa com 
efficacia applicar indistinctamente a pena fixada em 
qualquer lei. 

Ora, como é visivel, é da realização d'estas condi- 
ções que depende a defeza da extra-territorialidade 
absoluta da lei penal. 



(1) Archivio giuridico, 1872, pag. 166, 
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E não se diga que a sua rejeição equivale a conce- 
der ao delinquente um salvo- conducto de impunidade 
logo que elle transponha as fronteiras do paiz em que 
delinquiu. 

Ha meios de evitar este inconveniente, como a ex- 
tradição. 

E, por outro lado, essa rejeição não implica a ad- 
missão da theoria territorial. 

A theoria da personalidade obvia também a muitos 
d'esses inconvenientes e tem ainda o merecimento dé 
repousar sobre uma base segura e scientifica, quando 
considerada na sua primeira fórmula, isto é, em rela- 
ção ao delinquente. 

O laço que a nacionalidade cria não se dissolve pelo 
simples facto da ida ou residência no extrangeiro. 

Além do complexo de causas physicas e moraes que 
prendem o cidadão á sua pátria, o laço de nacionali- 
dade traduz-se ainda num conjuncto de deveres e obri- 
gações reciprocas; e um d'estes deveres é, como já 
tivemos occasião de dizer, para o cidadão, não com- 
prometter por meio da prática de crimes o bom nome 
da pátria que, ainda no extrangeiro, o garante o pro- 
tege. 

A este dever corresponde para o Estado o direito 
de exigir que elle se mantenha no respeito das leis. 

D^esfarte, o criminoso não of fende somente a lei 
do território onde delinquiu; offende também a do 
Estado a que pertence. 

Além d^sso, a pena fixada por esta deve reputar-se 
mais efficaz; e a funcção que a moderna sociologia 
attribue ao juiz criminal será também mais efficaz - 
mente realizada pelos tribunaes nacionaes do delin- 
quente que estão em melhores condições para analysar 
e interpretar a sua degenerescência psychica, de ordi- 
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nario filiada em antecedentes hereditários, pr< 
de condições etlinicas especiaes que o juiz extra 
difficilinente poderá apreciar. 

D'est'arte, a applicação da lei e da jurisdicç 
cional do delinquente realiza o principio da sol: 
dade dos Estados contra o crime e conjuncta 
effectua a defeza social e a melhor correcção < 
minoso (1). 

Deverá, porém, considerar-se a applicação d 
da jurisdicção nacional subsidiaria da territorial 
faz a nossa lei? 

As considerações expostas conduzem-nos á nej 
As vantagens resultantes da applicação d'aqueU 
trabalançam de aobejo a maior gravidade do ; 
causado no território era que o crirae foi commetti 



(1) A doutrina da personalidade activa da lei pi 
consagrada no VI Congresso penitenciário internacií 
Bnixe II as, realizado desde G até 13 de agosto de 19(H 
Sevue de droit international, 1901, pag. 450). 

(2) Vid. sobre esta matéria, entre outros, Fioke, Ti 
ãroit pénalintemational cit, part. i, pag. 33 e seg. ; 
ob, oit., pag. 105 e seg,; Manducca, ob, eit., pag. 4 
Garrara, ob. cit, vol. ii, pag. S59 e seg.; Feddozi 
poaaibili consegueme dei positivismo pcnale nel síst 
diritto penale internazionale, apud Rivista italiana 
adense giuridiche, vol. xxiii, fac. ii, dispensa 68, pag. 1 
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